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Die Sonderregelungen fiir Biirgerenergiegesellschaften im EEG 2017

A. Einleitung und Uberblick

Als Ergebnis einer intensiven und kontroversen Diskussion um die Einfihrung von Ausschrei-
bungen und deren Auswirkungen auf die Akteursvielfalt hat der Gesetzgeber im EEG 2017
verschiedene Sonderregelungen fiir eigens definierte Biirgerenergiegesellschaften im Be-
reich der Windenergie an Land verankert. Die Sonderregelungen definieren mit dem neu
geschaffenen Begriff der Biirgerenergiegesellschaft in § 3 Nr. 15" zum einen formal den
Kreis der Normadressaten. Zum anderen werden durch § 36g Abs. 1 die Aktivitaten der Ak-
teure und die GroRRe ihrer Windenergieprojekte beschrankt (dazu sogleich I. sowie ausfiihr-
lich in B.). Neben der Eingrenzung der Zielgruppe enthalt § 36g weitere Vorgaben (dazu so-
gleich Il. sowie ausfihrlich in C.), die Blirgerenergiegesellschaften erfiillen missen, wenn sie
die spezifisch fiir sie vorgesehenen Rechtsfolgen (dazu sogleich Ill. sowie ausfihrlich in D.) in
Anspruch nehmen wollen. Um eine missbrauchliche Inanspruchnahme dieser Rechtsfolgen
zu verhindern, hat der Gesetzgeber verschiedene Vorkehrungen getroffen und Sanktions-
moglichkeiten in das EEG 2017 aufgenommen (dazu sogleich IV sowie ausfihrlich in E.).

Im Zuge des dreimonatigen Gesetzgebungsverfahrens — das mit der Verdéffentlichung des
ersten Referentenentwurfs des BMWi am 14. April 2016 eingeleitet und am 8. Juli 2016 mit
Verabschiedung des EEG 2017 im Bundestag beendet wurde? —sind die Sonderregelungen
fur Birgerenergiegesellschaften mehrfach modifiziert worden®. MaRgebliche Ergidnzungen in
Bezug auf § 36g wurden insbesondere erst gegen Ende des Verfahrens durch Beschlussemp-
fehlung und Bericht des Bundestagsausschusses fiir Wirtschaft und Energie am 6. Juli 2016
eingebracht® und in dieser Fassung am 8. Juli 2016 nach zweiter und dritter Lesung im Bun-
destag® entsprechend verabschiedet. Kurze Zeit spater wurde der § 36g mit dem Gesetz zur
Anderung der Bestimmungen zur Stromerzeugung aus Kraft-Warme-Kopplung (im Folgen-
den: KWKStrRAndG) und zur Eigenversorgung vom 22. Dezember 2016° erneut erganzt, um
missbrauchliche Inanspruchnahmen zu unterbinden. Auch in diesem Gesetzgebungsverfah-
ren wurden mafgebliche Neuerungen erst ganz am Ende durch die Beschlussempfehlung

! Bei Paragraphen ohne Kennzeichnung handelt es sich um solche des EEG 2017.
% BT-Drs. 18/8860 und BT-Drs. 18/9096.

* Im Einzelnen: Kabinettsbeschluss vom 08. Juni 2016, Stellungnahmeempfehlungen der zustandigen Bundes-
ratsausschiisse an den Bundesrat vom 14. Juni 2016, Beratung zum Regierungsentwurf vom 9. Juni 2016 im
Bundesrat am 17. Juni 2016, Erste Lesung im Bundestag 24. Juni 2016 (BT-Drs. 18/8860), 6ffentliche Anh6rung
der Sachverstiandigen zum Gesetzesentwurf am 4. Juli 2016 (BT-Drs. 18/8860).

* BT-Drs. 18/9096.
> BT-Drs. 18/8860 und BT-Drs. 18/9096.

® Gesetz zur Anderung der Bestimmungen zur Stromerzeugung aus Kraft-Warme-Kopplung und zur Eigenver-
sorgung vom 22.12.2016 (BGBI. 1 S. 3106).
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des Ausschusses flir Wirtschaft und Energie am 14. Dezember 2016 in das Gesetzgebungs-
verfahren eingebracht’.

Die besonderen Bestimmungen fir Projekte von Biirgerenergiegesellschaften in § 36g sollen
dazu dienen, die bestehende Akteursvielfalt bei der Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energien zu erhalten. Was darunter zu verstehen ist, definiert das EEG nicht, obwohl der
Erhalt der Akteursvielfalt als politischer Programmsatz® bereits in das EEG 2014 (§ 2 Abs. 5
Satz 3)° und fast wortgleich nunmehr auch in das EEG 2017 (§ 2 Abs. 3 Satz 2)° aufgenom-
men wurde. Aus der Gesetzesbegriindung geht jedoch hervor, dass die bisherige Zusammen-
setzung beibehalten und alle bislang maRgeblich an der Energiewende beteiligten Akteurs-
gruppen auch weiterhin beteiligt sein sollen. Da es sich hierbei neben kleinen und mittleren
Akteuren z. B. auch um grole Elektrizitatsversorgungsunternehmen handelt, geht es bei Ak-
teursvielfalt in erster Linie um den Erhalt der pluralen Struktur der Akteure™'.

Aus der Erkenntnis, dass die Teilnahme an Ausschreibungsverfahren fiir bestimmte Akteurs-
gruppen eine groBere Herausforderungen darstellt als flir andere Marktteilnehmer®?, wurde
vom Gesetzgeber zum einen ein einfaches und transparentes Ausschreibungsdesign gewahlt,
das auch auf die Herausforderungen kleinerer Akteure zugeschnitten ist*>. Zum anderen
wurden im Rahmen von § 36g besondere Teilnahmebedingungen geschaffen, die einer be-
stimmten Gruppe von Akteuren trotz der Umstellung auf Ausschreibungen weiterhin die
Teilnahme am Markt ermdglichen sollen. Von deren Teilnahme am Markt verspricht sich der
Gesetzgeber in erster Linie eine Akzeptanzsicherung, da er das Engagement einer Vielzahl
verschiedener Personen und Unternehmen, darunter auch solche der Biirgerenergie, als
maRgeblich fur den bisherigen Ausbau der erneuerbaren Energien identifiziert hat'*. Dabei
wird insbesondere regional verankerten Biirgerenergiegesellschaften eine wesentliche Rolle
fir die notwendige Akzeptanz von neuen Windenergieanlagen an Land zugeschrieben, ohne
die die Ausbauziele nicht zu erreichen seien™. Dariber hinaus sollen infolge einer méglichst
hohen Teilnehmerzahl an den Ausschreibungen durch den Erhalt (auch) dieser Akteursgrup-
pe mittelbar die Kosten fiir die Forderung durch entsprechende Knappheitssignale gesenkt

7 BT-Drs. 18/10668, S. 1.

® politische Programmsatze richten sich ausschlieBlich an den Gesetzgeber. Aufgrund ihrer allgemeinen Formu-
lierung stellen sie weder Auslegungshilfen dar noch kénnen daraus Anspriiche abgeleitet werden, vgl. K.
Greb/M. Boewe, in: Beck’scher Online-Kommentar EEG 2014, § 2 Rn. 1; T. Miiller, Ausschreibungen zur Forde-
rung Erneuerbarer Energien, in: H. Degenhart/T. Schomerus (Hrsg.), EEG 2014 — Konsequenzen fiir die Finanz-
wirtschaft, 2016, S. 50 ff.

°§ 2 Abs. 5 Satz 3 EEG 2014 lautet: , Bei der Umstellung auf Ausschreibungen soll die Akteursvielfalt bei der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien erhalten bleiben.”

19§ 2 Abs. 3 Satz 2 lautet: ,Dabei soll die Akteursvielfalt bei der Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
gien erhalten bleiben.”

1 Vgl. H. Kahl/M. Kahles/T. Miiller, Anforderungen an den Erhalt der Akteursvielfalt im EEG bei der Umstellung
auf Ausschreibungen, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 9 vom 18.08.2014, S. 3.

2 BT-Drs. 18/8860, S. 153, 212, 213.

Y BT-Drs. 18/8860, S. 4.

1 BT-Drs. 18/8860, S. 4, 152.
> BT-Drs. 18/8860, S. 152, 212.
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werden. Denn der Gesetzgeber geht davon aus, dass Akteursvielfalt den Wettbewerb erhdht
und sich dadurch mittelbar kostenmindernd auswirkt®, so dass mit den Sonderregelungen in
§ 36g auch volkswirtschaftliche Zwecke verfolgt werden.

Dieses Papier méchte einen Uberblick zu den Sondernormen fiir Biirgerenergiegesellschaf-
ten bieten und dient der rechtlichen Vertiefung der komplexen Voraussetzungen und viel-
schichtigen Anforderungen an Biirgerenergiegesellschaften. Neben der beschreibenden Dar-
stellung werden im Papier einzelne Auslegungsfragen aufgeworfen, die sich in Bezug auf
bestimmte Anforderungen, Verfahrensabldufe und Rechtsfolgen ergeben. Soweit im Gesetz
auf die allgemein geltenden Ausschreibungsvorschriften Bezug genommen wird, werden
diese zur Abgrenzung von den Sondernormen und zum Verstdandnis der Anforderungen an
Blirgerenergiegesellschaften ebenfalls dargestellt. Dabei erhebt das vorliegende Papier kei-
nen Anspruch auf Vollstandigkeit oder eine abschlieBende und rechtssichere Bewertung der
aufgeworfenen Fragen. Vielmehr mdchte es die Regelungen in ihrem gesetzgeberischen
Kontext vorstellen und fiir die Auslegung in ihrer kiinftigen praktischen Anwendung das Be-
wusstsein fur sensible Sachverhaltskonstellationen scharfen.

I. Die neue Definition von Biirgerenergiegesellschaften fiir Wind-
energieprojekte bis 18 MW

Da die Sonderregelungen grundsatzlich nur sachlich beschrankt fiir bestimmte Konstellatio-
nen zur Anwendung kommen sollen, hat der Gesetzgeber eigens eine neue Definition fir
Blrgerenergiegesellschaften in § 3 Nr. 15 geschaffen. Diese sind lediglich ein spezifischer
Unterfall des Phdnomens Biirgerenergie. Obwohl es auch viele weitere Ausgestaltungsvari-
anten und Erscheinungsformen der Biirgerenergie gibt'’, sind hier in jedem Fall die in § 3
Nr. 15 definierten Kriterien zu erfiillen, um die besonderen Rechtsfolgen in Anspruch neh-
men zu kénnen. Danach handelt es sich nur dann um eine Blrgerenergiegesellschaft, wenn
sich

e mindestens 10 natirliche stimmberechtigte Personen zu einer Gesellschaft zusam-
menschlieﬁenlg,

e mindestens 51% der Stimmrechte von natiirlichen Personen gehalten werden, die
mit Erstwohnsitz in dem Landkreis gemeldet sind, in dem die Anlagen errichtet wer-
den sollen®, und

e keiner der Gesellschafter bzw. keines der Mitglieder mehr als 10 % der Stimmrechte
an der Birgerenergiegesellschaft halt®°.

' BT-Drs. 18/8860, S. 147.

v Vgl. I. Hoffmann, ,Gibt es ein Recht der Biirgerenergie? — Zur rechtlichen Beurteilung von Vorschriften fiir
Biirgerenergieprojekte”, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 22 vom 21.10.2016, S. 4 ff.

'® Dazu n3her unter B. II. 1.

¥ Dazu naher unter B. II. 2.
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Welche Rechtsform diese Gesellschaft hat, ist unerheblich?!. Die Voraussetzungen miissen
allerdings ununterbrochen von der Gebotsabgabe bis zum Ende des zweiten Jahres nach der
Inbetriebnahme vorIiegenzz, § 36g Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. a), Abs. 3 Satz 4 Nr. 3 lit. a) und
Abs. 5 Satz 4, um eine missbrauchliche Inanspruchnahme der Sonderregelungen zu verhin-
dern. Vor diesem Hintergrund missen Bilirgerenergiegesellschaften zu unterschiedlichen
Zeitpunkten im Ausschreibungsverfahren Eigenerklarungen abgeben und darin u. a. erklaren,
dass sie die Voraussetzungen einer Biirgerenergiegesellschaft ununterbrochen erfiillen und
von ihnen keinerlei ,,Umgehungsgeschafte” abgeschlossen worden sind. Um den Abschluss
solcher ,,Umgehungsgeschafte” zusatzlich zu erschweren, bedirfen Vereinbarungen einzel-
ner Mitglieder oder Gesellschafter mit Dritten zusatzlich der Zustimmung der Blirgerenergie-
gesellschaft, § 36g Abs. 6.

Daneben hat der Gesetzgeber die Zielgruppe durch § 36g Abs. 1 weiter eingeschrankt, indem
die Erleichterungen nur fir Projekte einer bestimmten GréRenordnung gelten und von den
jeweiligen Akteuren nur begrenzt in Anspruch genommen werden kdnnen. Danach darf nicht
nur die Gesellschaft, sondern auch keines ihrer Mitglieder innerhalb der letzten 12 Monate
vor der Gebotsabgabe einen Zuschlag erhalten haben und in dem in Rede stehenden Ge-
botstermin mehr als insgesamt 18 MW bieten®. In den Regelungsbereich des § 36g werden
damit letztlich nur Birgerenergiegesellschaften einbezogen, soweit sie und ihre Mitglieder
innerhalb eines Jahres Gebote nur fir einen oder mehrere Windparks mit maximal sechs
Anlagen und einer Gesamtleistung von maximal 18 MW abgeben?. Es wurde damit also eine
zentrale Einschrankung der Reichweite der Biirgerenergiegesellschaften geschaffen, die sich
so noch nicht unmittelbar aus der Legaldefinition des § 3 Nr. 15 ergibt.

Zusammenfassend lasst sich also festhalten, dass der Gesetzgeber hier nur diejenigen Wind-
energieprojekte in den Blick nimmt, die in ihrer GréRe eher klein konfiguriert sind, die auf
lokal verankerte Gesellschaften mit einem bestimmten Partizipationsniveau fiir natlirliche
Personen zuriickgehen und keine zeitgleich projektierten Parallelvorhaben verfolgen.

Il. Sonstige Anforderungen an die Gebote und Projektrealisierung
von Biirgerenergiegesellschaften
Neben dem Vorliegen der Eigenschaft einer Birgerenergiegesellschaft und der GroRenbe-

schrankung (dazu zuvor unter 1.) ist es erforderlich, dass bestimmte weitere Anforderungen
eingehalten werden. Dabei handelt es sich insbesondere um folgende drei Aspekte:

*® Dazu nher unter B. II. 3.
*! Dazu naher unter B.

*? Dazu naher unter B. II. 6.
% Dazu niher unter B. 1. 2.

** Dazu niher unter B. I. 1.
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Erstens bedarf es der Vorlage eines Windgutachtens tiber den zu erwartenden Stromertrag
und Angaben zu der geplanten Anlagenanzahl, § 36 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2. Daruiber hinaus
miissen Birgerenergiegesellschaften bei der Gebotsabgabe nachweisen, dass eine Flachen-
sicherung fiir den geplanten Standort stattgefunden hat®®, § 36 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. c).

Zweitens muss nach § 36g Abs. 3 Satz 2 innerhalb von zwei Monaten nach Erlangung der
BImSchG-Genehmigung die Zuordnung dieser Genehmigung zu dem zuvor erteilten Zuschlag
beantragt werden, so dass im Anschluss der Zuschlag sich auf diese Genehmigung be-
schrankt und damit das Projekt konkretisiert ist?®.

Drittens werden Birgerenergiegesellschaften nach § 36g Abs. 3 Satz 4 Nr. 3 lit. b) verpflich-
tet, die Kommune, in der die Windenergieanlage errichtet werden soll, oder eine im einhun-
dertprozentigen Eigentum der Gemeinde stehenden Gesellschaft mit 10 Prozent an der Biir-
gerenergiegesellschaft zu beteiligen bzw. zumindest eine solche finanzielle Beteiligung an-
geboten zu haben?’.

lll.Sonderstellung von Biirgerenergiegesellschaften im Ausschrei-
bungsverfahren

Windenergieprojekte bis 18 MW werden nicht — wie dies europarechtlich durchaus zuldssig
gewesen wire?® — vom Ausschreibungsverfahren insgesamt ausgenommen, ihnen werden
aber bestimmte Ausnahmen innerhalb des auch fiir sie geltenden Ausschreibungserforder-
nisses gewéhrtzg. Diese Sonderregeln beziehen sich auf die Teilnahmevoraussetzungen fir
die Ausschreibungen, das Ausschreibungsergebnis und die Realisierungsphase:

Erstens reicht es fir Birgerenergiegesellschaften aus, wenn sie bei Gebotsabgabe anstelle
der sonst erforderlichen Genehmigung nach §§ 10 oder 19 BImSchG* (im Folgenden auch
BImSchG-Genehmigung) ein Windertragsgutachten und einen Flachensicherungsnachweis
vorweisen®'. Dadurch ist es moglich, weitgehend auf kostenintensive Vorplanungen zu ver-
zichten, bevor nicht Klarheit Gber einen moglichen Férderanspruch besteht.

% BT-Drs. 18/8860, S. 213.
?® Dazu naher unter C. II. 1.
%’ Dazu niher unter C. IIl.

® Vgl. H. Miinchmeyer/H. Kahl, Der Bagatellvorbehalt bei Ausschreibungen fiir Windenergie in den Beihilfeleit-
linien der Europdischen Kommission, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 10 vom 16.10.2014;
l. Hoffmann, ,Gibt es ein Recht der Blirgerenergie? — Zur rechtlichen Beurteilung von Vorschriften fir Birger-
energieprojekte”, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 22 vom 21.10.2016.

%% BT-Drs. 18/8860, S. 153.

% Gesetz zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerausche, Erschiitte-
rungen und dhnliche Vorgédnge (Bundes-Immissionsschutzgesetz - BImSchG) in der Fassung vom 17. Mai 2013
(BGBI. 1S. 1274), zuletzt gedandert durch Artikel 55 des Gesetzes vom 29.Marz.2017 (BGBI. | S. 626).

*! Dazu niher unter C. 1. 1. und 2.
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Zweitens missen Blrgerenergiegesellschaften bei der Gebotsabgabe nur die Hélfte der Ubli-
chen Sicherheitsleistung leisten>2.

Drittens gilt fiir Blirgerenergiegesellschaften ein partielles Einheitspreisverfahren, d. h. ihrim
Ausschreibungsverfahren bezuschlagtes Projekt erhalt unabhangig von der angegebenen
Gebotshohe grundsatzlich den hochsten noch bezuschlagten Gebotswert der jeweiligen
Runde; fiir Blirgerenergiegesellschaften im sog. Netzausbaugebiet allerdings nur in der Hohe
des héchsten im Netzausbaugebiets bezuschlagten Gebots der jeweiligen Runde®®. Dabei
dirfte es sich um die wirtschaftlich wichtigste Erleichterung fir Blurgerenergiegesellschaften
handeln®*.

Viertens haben Biirgerenergiegesellschaften eine erhohte Flexibilitdt bei der Realisierung
ihrer Projekte. Zum einen sind sie nicht wie im Regelfall der Ausschreibungen auf den im
Gebot angegebenen Standort beschrankt, sondern kénnen die Anlagen an jedem beliebigen
Standort innerhalb des Standortlandkreises errichten®>. Zum anderen wird die Realisierungs-
frist bis zur Inbetriebnahme der Anlagen gegeniber dem Regelfall um 24 Monate verlan-
gert®®,

IV. Sanktionen

Um sicherzustellen, dass die Anforderungen an und von Biirgerenergiegesellschaften auch
eingehalten werden, sieht das EEG 2017 ergdnzend zu den allgemeinen Vorgaben eine Reihe
erganzender Nachweispflichten, Nachprifungsrechten und Sanktionsmoglichkeiten bei Ver-
stoRen vor.

Nachweise zu einzelnen Voraussetzungen miissen im Wesentlichen durch sogenannte Ei-
generklarungen erbracht werden®’. Dies gilt insbesondere fiir den Nachweis des Vorliegens
der Biirgerenergiegesellschaft an sich, § 36g Abs. 1 Nr. 3. Nachweise in der Form der Eigen-
erklarung zur Eigenschaft der Birgerenergiegesellschaft sind nicht nur zur Gebotsabgabe,
sondern auch anlasslich der Zuordnungsentscheidung der Bundesnetzagentur (§ 36g Abs. 3
Satz 4 Nr. 3) und zum Ende des zweiten auf die Inbetriebnahme folgenden Jahres zu erbrin-
gen (§ 36g Abs. 5 Satz 5), so dass hier eine hohere Kontrolldichte entsteht, als dies bei sons-
tigen Geboten der Fall ist. Die Bundesnetzagentur kann nach § 36g Abs. 4 geeignete Nach-

*? Dazu naher unter C. I. 4.
** Dazu niher unter E. | und F. I.
* Dazu naher unter E. 1 und F. .
* Dazu naher unter C. II. 3.
*® Dazu niher unter F. 1. 2.

37 .
Dazu ndher unter D.
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weise zur Uberpriifung der Eigenerklarungen bei Gebotsabgabe und zum Antrag auf Zuord-
nung verlangen38.

Fiir Birgerenergiegesellschaften gelten neben den allgemeinen Sanktionen — Ausschluss von
Geboten® und Bietern®, Einbehalt von Pénalen sowie Wegfall der Férderberechtigung bei
verspateter Inbetriebnahme und Aufhebung des Zuschlags nach den Vorgaben des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes — besondere Sanktionsmoglichkeiten. Teils erhalten die allgemei-
nen Regelungen auch eine zusatzliche Komponente.

Erstens entfallt nach § 36g Abs. 5 Satz 4 der partielle Einheitspreis, sobald die Voraussetzun-
gen einer Blrgerenergiegesellschaft erstmalig nicht mehr vorIiegen“. Die Projekte fallen
dann auf den Wert zuriick, den sie tatsdchlich geboten haben.

Zweiten werden auch bei Birgerenergiegesellschaften Ponalen nach § 55 bei verspateter,
nicht vollstandiger oder gar nicht erfolgter Umsetzung der bezuschlagten Projekte fallig.
Modifiziert sind dabei die Zeitpunkte, denn sie werden entsprechend der verlangerten Reali-
sierungsfristen erst 24 Monate spater als im Regelfall féllig“.

Drittens gewinnt die Moglichkeit der Bundesnetzagentur, nach MalRgabe der §§ 48 und 49
VwVfG* Verwaltungsakte — und als solche sind die Zuschlige im Gebotsverfahren und die
Zuordnungsentscheidungen zu qualifizieren — zurlickzunehmen oder zu widerrufen, an Be-
deutung, weil durch die zusatzlichen Nachweiserfordernisse zusatzliche Fehlerquellen ent-
stehen, die zu einer Aufhebung fiihren kénnen®*.

*® Dazu naher unter D.
*§33.

0§34,

*! Dazu naher unter E. |.
*? Dazu niher unter E. IV.

* Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVfG) in der Fassung vom 23. Januar 2003 (BGBI. | S. 102), zuletzt gedndert
durch Artikel 20 des Gesetzes vom 18. Juli 2016 (BGBI. I S. 1679).

* Dazu niher unter E. V.
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B. Wer ist Normadressat?

GemaR § 36g Abs. 1 S. 1 gelten die besonderen Teilnahmebedingungen der Ausschreibung
flir Windenergieanlagen an Land ausschlieBlich fiir Blirgerenergiegesellschaften i. S. v. § 3
Nr. 15. Danach ist eine

»[...] Blirgerenergiegesellschaft jede Gesellschaft,

a) die aus mindestens zehn natiirlichen Personen als stimmberechtigten Mitgliedern
oder stimmberechtigten Anteilseignern besteht,

b) bei der mindestens 51 Prozent der Stimmrechte bei natiirlichen Personen liegen, die
seit mindestens einem Jahr vor der Gebotsabgabe in der kreisfreien Stadt oder dem
Landkreis, in der oder dem die geplante Windenergieanlage an Land errichtet werden
soll, nach § 21 oder § 22 des Bundesmeldegesetzes mit ihrem Hauptwohnsitz gemel-
det sind, und

c) bei der kein Mitglied oder Anteilseigner der Gesellschaft mehr als 10 Prozent der
Stimmrechte an der Gesellschaft hiilt,

wobei es beim Zusammenschluss von mehreren juristischen Personen oder Personen-
gesellschaften zu einer Gesellschaft ausreicht, wenn jedes der Mitglieder der Gesell-
schaft die Voraussetzungen nach den Buchstaben a bis c erfiillt, [...]“

Durch die Bezugnahme auf § 3 Nr. 15 knlipft § 36g ausdriicklich an die zugleich eingefihrte
Legaldefinition an, so dass samtliche Sondervorschriften auf die dort bestimmte Ak-
teurskonstellation der Birgerenergiegesellschaft beschrankt werden. Andere Erscheinungs-
formen aus dem vielfdltigen Phanomen der Biirgerenergie sind nicht adressiert. Einzelne
natlirliche Personen ohne Einbindung in eine Gruppe kommen bereits begrifflich nicht als
Adressat des § 36g in Betracht, da es sich bei einer Gesellschaft i. d. R. um den Zusammen-
schluss mehrerer Akteure handelt. Aber auch Gesellschaften mit zu wenigen Gesellschaftern
oder einer anderweitigen Verteilung der Stimmrechte fallen aus dem Anwendungsbereich
des § 3 Nr. 15 und damit aus dem des § 36g heraus.

Zudem sind die Sonderregelungen auf das Segment der Windenergieanlagen an Land be-
grenzt. Die Definition in § 3 Nr. 15 lit. b) setzt voraus, dass es sich um Windenergieanlagen
an Land handelt. Bei einem Zusammenschluss von Birgerenergieakteuren, die z. B. Solar-
oder Biomasseprojekte umsetzen, handelt es sich daher nicht um eine Blirgerenergiegesell-
schaft im Sinne von § 3 Nr. 15. Ob zukiinftig auch die Erzeugung von Strom aus anderen er-
neuerbaren Energiequellen Eingang in die Begriffsbestimmung findet, wird davon abhangen,
inwieweit sich aktuelle Definition und Rechtsfolge bei der Umsetzung des in § 2 Abs. 3 Satz 2
postulierten Programmsatzes ,Erhalt der Akteursvielfalt” bewahren und die Notwendigkeit
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einer Ubertragung auf bzw. die Eignung der Definition fiir andere erneuerbare Energien ge-
sehen wird™®.

Wie aus den Formulierungen in der Begriffsbestimmung hervorgeht, — das Gesetz spricht von
,Mitgliedern” und , Anteilseignern”, die Gesetzesbegriindung auch von ,Gesellschafter bzw.
Mitglied“*® — wird fiir Burgerenergiegesellschaften keine spezifische Gesellschaftsform vor-
gegeben. Neben Genossenschaften?’, die in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich Erwih-
nung finden®®, kénnen Blrgerenergiegesellschaften z. B. auch in gangigen Gesellschaftsfor-
men der Blirgerenergie — Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)49, Kommanditge-
sellschaft (KG)>°, GmbH & Co. KG>* oder Gesellschaft des bilirgerlichen Rechts (GbR)*? — aber
auch in anderen Gesellschaftsformen wie der Aktiengesellschaft (AG)>® auftreten. Der Ter-
minus Mitglied ist daher als Oberbegriff fiir die verschiedenen Bezeichnungen der Anteilsei-
gener der unterschiedlichen Gesellschaftsformen zu verstehen.

Unabhdngig von der jeweiligen Organisationsform und den damit verbundenen gesell-
schaftsrechtlichen Anforderungen54 missen jedoch die Vorgaben in § 3 Nr. 15 lit. a) bis c)
erflllt werden. Die darin festgelegten Voraussetzungen gelten sowohl fiir Blirgerenergiege-
sellschaften, die sich ausschlieflich aus ,natirlichen” Einzelpersonen oder aus natliirlichen
und juristischen Personen oder Personengesellschaften (Mischform) zusammensetzen als
auch fur Personengesellschaften und/oder juristische Personen, die sich unter dem ,,Dach”
Blirgerenergiegesellschaft nach § 3 Nr. 15 Satz 2, 2. Halbsatz zusammenschliel3en.

* GemiR § 97 Abs. 1 Nr. 2 hat die Bundesregierung bis zum 30. Juni 2018 einen ersten Erfahrungsbericht vor-
zulegen, der insbesondere Uber die Erfahrungen mit Ausschreibungen auch vor dem Hintergrund des Ziels die
Akteursvielfalt zu erhalten berichten soll.

*® BT-Drs. 18/8860, S. 185.

* Die Formulierung ,Mitglieder” bezieht sich auf die Gesellschaftsform der eingetragenen Genossenschaft, die
sich aus Mitgliedern (bis zur Genossenschaftsnovelle 2006 ,,Genossen) zusammensetzt.

*® BT-Drs. 18/8860, S. 185.

49 Gesetzliche Vorgaben fiir diese Gesellschaftsform finden sich insbesondere im Gesetz betreffend die Gesell-
schaften mit beschrdnkter Haftung (GmbHG) in der im Bundesgesetzblatt Teil lll, Gliederungsnummer 4123-1,

veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 8 des Gesetzes vom 10. Mai 2016 (BGBI. |

S. 1142).

% Gesetzliche Vorgaben zur Kommanditgesellschaft finden sich u. a. im Handelsgesetzbuch (HGB) in der im
Bundesgesetzblatt Teil lll, Gliederungsnummer 4100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert
durch Artikel 5 des Gesetzes vom 5. Juli 2016 (BGBI. | S. 1578), insbesondere in § 161 bis 177a.

>! Gesetzliche Vorgaben fir diese Gesellschaftsform finden sich insbesondere im GmbHG und HGB.

>? Gesetzliche Vorgaben zur Gesellschaft birgerlichen Rechts auch BGB-Gesellschaft finden sich insbesondere
im Burgerlichen Gesetzbuch (BGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 2909;
2003 I S. 738), zuletzt geandert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 24. Mai 2016 (BGBI. | S. 1190), § 705 bis § 740.
> Gesetzliche Vorgaben zur Aktiengesellschaft finden sich insbesondere im Aktiengesetz vom 6. September
1965 (BGBI. | S. 1089), zuletzt gedndert durch Artikel 5 des Gesetzes vom 10. Mai 2016 (BGBI. | S. 1142).

> Eine Auseinandersetzung mit einzelnen Gesellschaftsformen sowie moglichen Konstellationen, insbesondere
den damit einhergehenden gesellschaftsrechtlichen Fragestellungen, kann im Rahmen dieses Papiers nicht
erfolgen.
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I. Beschrankung auf Projekte mit maximal sechs Anlagen und ma-
ximal 18 MW im Jahr

1. GroRBenbeschrankung fiir Biirgerenergieprojekte

Mit § 36g Abs. 1 wurde zusatzlich zu der Biirgerenergieeigenschaft in § 3 Nr. 15 eine Gro-
Benbeschrankung fir Windenergieprojekte implementiert. Die vorgesehenen Sonderregeln
gelten demzufolge nur fir Gebote bis zu hdochstens sechs Windenergieanlagen mit einer in-
stallierten Leistung von maximal 18 MW?>>. Durch die Formulierung

4[...] kbnnen Gebote fiir bis zu sechs Windenergieanlagen [...] von insgesamt nicht
mehr als 18 Megawatt [...] abgeben [...],“

wird zum einen deutlich, dass keiner der beiden Werte (iberschritten werden darf: Es dirfte
sich also nicht etwa um funf Windenergieanlagen mit einer installierten Leistung von jeweils
3,75 MW handeln. Zum anderen wird damit ausgeschlossen, dass eine Bilirgerenergiegesell-
schaft ein Gebot groRer als insgesamt 18 MW abgibt und dann nur fiir bestimmte Windener-
gieanlagen - also nur einen Teil des Windparks — die Sondernormen beansprucht.

Die GroRenbeschrankung ist nochmals Tatbestandsmerkmal im Zuordnungsverfahren (Abs. 3
Satz 4). Danach ordnet die Bundesnetzagentur eine maximal ,zu installierenden Leistung von
insgesamt nicht mehr als 18 Megawatt zu”.

2. Beschrankung auf Beteiligung an nur einem Windenergieprojekt

§ 36g Abs. 1 Nr. 3 lit. b) enthalt zusatzlich Restriktionen in Bezug auf anderweitige Zuschlage
und anderweitig abgegebene Gebote. Die Vorschrift adressiert die Gesellschaft an sich, aber
auch jedes stimmberechtigte Mitglied und dies sogar in der Rolle als stimmberechtigtes Mit-
glied einer anderen Gesellschaft. Nach lit. aa) diirfen die Vorgenannten innerhalb der letzten
12 Monaten vor Gebotsabgabe keinen Zuschlag fiir eine Windenergieanlage erhalten und
laut lit. bb) zu dem Gebotstermin keine anderen Gebote abgegeben haben, die gemeinsam
mit dem in Rede stehenden Gebot eine installierte Leistung von 18 MW Ubersteigen. Die
Blirgerenergiegesellschaft muss bei der Gebotsabgabe im Rahmen der Eigenerklarung ange-
ben, dass keiner der beiden Ausschlussgriinde vorliegt™®.

Es stellt sich die Frage, ob sich die Begrenzung ausschlief3lich auf anderweitige Zuschlage und
Gebote als Burgerenergiegesellschaft oder allgemein auf alle anderen Zuschlage und Gebote
bezieht. Immerhin hatte ein allgemeiner Ausschluss eine wesentlich umfangreichere Ein-
schrankung zur Folge. Dem reinen Wortlaut nach zielt die Beschrankung auf samtliche Zu-

> BT-Drs. 18/8860, S. 153.

56
Dazu unter D.
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schldge und Gebote ab, die im Rahmen einer anderen Gesellschaft, nicht nur einer anderen
Blirgerenergiegesellschaft, erfolgt sind. Hatte der Gesetzgeber die Regelung lediglich auf
Blrgerenergiegesellschaften beschranken wollen, ware ihm dies durch eine begriffliche Spe-
zifizierung moglich gewesen. Insoweit besteht der Zweck der Bestimmung wohl darin, dass
niemand aus der Biirgerenergiegesellschaft, die die Sondervorschriften in Anspruch nimmt,
bereits innerhalb eines bestimmten Zeitraums und Umfangs im Windenergiebereich tatig
war bzw. ist. Im Ergebnis sind damit Personen oder Gesellschaften, die erst vor kurzem er-
folgreich an einem Ausschreibungsverfahren teilgenommen haben oder die in demselben
Gebotsverfahren mehrfach in erheblichem Umfang bieten wollen, ausgeschlossen.

Die Ausschlussgrinde des § 36g Abs. 1 Nr. 3 lit. b) aa) (kein anderer Zuschlag) und bb) (keine
Uberschreitung der 18 MW durch ein weiteres Gebot) gelten nur fiir den Gebotstermin®’.
Beteiligt sich z. B. ein stimmberechtigtes Mitglied einer Gesellschaft, die ebenfalls am in Re-
de stehenden Gebotstermin teilgenommen hat, erst nach Erhalt des Zuschlags an der Biirge-
renergiegesellschaft, ist dies fur die Voraussetzungen des § 36g Abs. 1 Nr. 3 lit. b) aa) und bb)
unschadlich.

Die beiden Ausschlussgriinde des Absatzes 1 Nr. 3 lit. b) gelten im Gegensatz zu einigen Vo-
raussetzungen flr die Blrgerenergieeigenschaft, wie der Mindestanzahl von 10 stimmbe-
rechtigten natlrlichen Personen oder der 51 Prozent mit lokalem Bezug, aber fir jedes ein-
zelne Mitglied bzw. jeden einzelnen Gesellschafter der Blirgerenergiegesellschaft. Die Aus-
schlussgriinde greifen demzufolge unabhdngig von der Zusammensetzung der in Rede ste-
henden Biirgerenergiegesellschaft und der Anzahl ihrer Mitglieder und/oder Gesellschafter.
Fallt einer von ihnen unter die Beschrdankungen, entfallt eine Voraussetzung des § 36g fiir die
gesamte Birgerenergiegesellschaft.

In diesem Zusammenhang stellt sich u. a. — entsprechend dem ,51 Prozent-Erfordernis” in
der Definition der Biurgerenergiegesellschaft in § 3 Nr. 15 lit. b) — die Frage, wie bei Zusam-
menschllssen einer Vielzahl von Gesellschaftern und/oder Mitgliedern ein effektiver inter-
ner Kontrollmechanismus ausgestaltet werden kann und welche Folgen hier mit einem Ver-
stol} verbunden sind. Denn anders als fiir die Absicherung des 51-Prozent-Erfordernisses bei
der lokalen Verankerung kann von der Biirgerenergiegesellschaft hier kein ,Puffer” durch
zusatzliche Mitglieder eingebaut werden, da hier bereits das Vorliegen eines einzigen Aus-
schlussgrundes die Voraussetzungen des § 36g entfallen ldsst. Das heilst, Blirgerenergiege-
sellschaften sind gut beraten, einen Mechanismus vorzuhalten, der bis zur Gebotsabgabe
sicherstellt, dass keines der Mitglieder einen der Ausschlussgriinde erfillt, da dieses einzelne
Mitglied mit seinem Engagement in einem anderen erfolgreich bezuschlagten Windenergie-
projekt die erfolgreiche Teilnahme der Birgerenergiegesellschaft an der Gebotsrunde un-

>’ Die beiden Ausschlussgriinde sind ausschlieflich in Absatz 1 aufgefiihrt und es wird — anders als bei der Biir-
gerenergieeigenschaft nach § 3 Nr. 15 — auch nicht ihr ununterbrochenes Vorliegen bis zum Ende des zweiten
auf die Inbetriebnahme folgenden Jahres verlangt. Dariiber hinaus bezieht sich auch der Rickfall auf den Ge-
botspreis in Absatz 5 Satz 4 ausschlieRlich auf den Wegfall der Biirgerenergieeigenschaft.
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moglich machen wiirde. Bildlich gesprochen verdirbt hier ein einziges ,faules Ei“ wirklich den
ganzen Brei.

Ein VerstoR gegen lit. aa) (anderer Zuschlag) ist allerdings erst in der zweiten Ausschrei-
bungsrunde moglich, da in der ersten Ausschreibungsrunde mangels vorherigen Ausschrei-
bungsverfahren keine relevanten Zuschldge haben erfolgen kénnen.

Il. Die einzelnen Voraussetzungen der Biirgerenergiegesellschaft

1. Zehn natiirliche, stimmberechtigte Personen

Nach & 3 Nr. 15 lit. a) ist Grundvoraussetzung und Kern einer Blirgerenergiegesellschaft, dass
sie aus mindestens zehn natiirlichen, stimmberechtigten Personen besteht, d. h. es miissen
immer mindestens zehn Mitglieder der Gesellschaft natirliche Personen sein®%. In quantita-
tiver Hinsicht fallen damit kleinere, aus bis zu neun Personen bestehende Gruppen nicht
unter die Begriffsbestimmung, so dass im Ergebnis nur Personenzusammenschliisse ab einer
bestimmten GroRBenordnung erfasst sind. Eine Obergrenze ist hingegen nicht vorgesehen.
Zudem stellt der Gesetzgeber bestimmte qualitative Anforderungen an die Zusammenset-
zung der Gesellschaft. Aus der Formulierung ,natirliche” Personen folgt, dass sich Birger-
energiegesellschaften aus (mindestens zehn) natiirlichen und damit rechtsfahigen Einzelper-
sonen zusammensetzen missen.

In Hinblick auf die Mitbestimmungsmaoglichkeiten ist erforderlich, dass mindestens zehn der
natlirlichen Personen auch stimmberechtigt sind. Dabei ist zwischen Stimmrechten und Ge-
schéaftsanteilen zu unterscheiden. Wahrend sich Geschéaftsanteile auf das Kapital einer Ge-
sellschaft beziehen, erhalten Mitglieder oder Gesellschafter, die Geschaftsanteile halten,
i. d. R. Stimmrechte, um sich an bestimmten Entscheidungen in Zusammenhang mit der Ge-
sellschaft beteiligen zu konnen. Inwieweit sich die Anzahl der Stimmrechte in der Héhe der
Kapitaleinlage wiederspiegelt, richtet sich nach den gesetzlichen Bestimmungen zu der je-
weiligen Gesellschaftsform und den konkreten vertraglichen Vereinbarungen im jeweiligen
Einzelfall. Wahrend z. B. bei der eingetragenen Genossenschaft jedes Mitglied nach § 43
Abs. 3 Satz 1 GenG™ i. d. R.*®° unabhangig von der Héhe seiner Investition nach § 43 Abs. 3
Satz 1 GenG eine Stimme erhdlt, richtet sich z. B. der Stimmanteil bei Kapitalgesellschaften
wie z. B. der GmbH i. d. R. nach der Hohe des jeweiligen Geschaftsanteils, § 47 Abs. 2
GmbHG®, oder bei Aktioniren nach Wert bzw. Anzahl der Aktien, § 134 Abs. 1 AktG. Fiir

>% BT-Drs. 18/8860, S. 153.
2§ 43 Abs. 3 Satz 1 GenG lautet: ,Jedes Mitglied hat eine Stimme.”

% GemiR § 43 Abs. 3 Satz 2 GenG kann die Satzung unter bestimmten Voraussetzungen mehrere Stimmrechte,
allerdings begrenzt auf maximal drei Stimmrechte (Nummer 1) vorsehen.

®! Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (GmbHG) in der Fassung vom 20. April 1892
(RGBI. S. 477); zuletzt geandert durch Artikel 8 vom 10. Mai 2016 (BGBI. | S. 1142).
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Kommanditgesellschaften gelten die §§ 161 bis 177a HGB. Von den gesetzlichen Bestim-
mungen kénnen im Rahmen der Gesellschaftsvertrage bzw. Satzungen Abweichungen ver-
einbart werden. So handelt es sich z. B. bei den §§ 705 ff BGB (fiir Personengesellschaften,
wie GbR, OHG, KG) um weitgehend dispositive Regelungen, die im Rahmen eines Gesell-
schaftsvertrages den Bediirfnissen der jeweiligen Gesellschaftsstruktur angepasst werden
konnen®. Entscheidend ist an dieser Stelle jedoch — anders als im Vergleich zu § 3 Nr. 15
lit. b) (lokale Verankerung von 51 Prozent der stimmberechtigten Mitglieder)63 — nicht der
Umfang des Stimmrechts, sondern zunachst nur, dass ein solches liberhaupt ausgelbt wer-
den kann.

2. 51 Prozent Stimmrechte bei natiirlichen Personen mit Erstwohnsitz seit
mind. 1 Jahr im Landkreis

Neben der Mindestanzahl natiirlicher Mitglieder in § 3 Nr. 15 lit. a) ist auch ein Beteiligungs-
guorum vorgesehen. § 3 Nr. 15 lit. b) sieht vor, dass mindestens 51 Prozent der Stimmrechte
von natlirlichen Personen gehalten werden. Dabei sind nur solche Personen zu berlicksichti-
gen, die seit mindestens einem Jahr mit Hauptwohnsitz nach § 21 oder § 22 des Bundesmel-
degesetzes (BI\/IG)64 in der kreisfreien Stadt oder dem Landkreis, in dem das Projekt umge-
setzt werden soll, gemeldet sind®. Damit wird zum einen eine bestimmte GroRenordnung
(dazu 1.)und zum anderen ein Kriterium fiir die lokale Verankerung (dazu 2.) vorgegeben. Fir
die verbleibenden 49 Prozent der Stimmrechte trifft der Gesetzgeber damit vorbehaltlich der
Vorgaben des § 3 Nr. 15 lit. a) und c) keine naheren Vorgaben, so dass sie auch von juristi-
schen Personen oder von natiirlichen Personen mit einem abweichenden Wohnort gehalten
werden kdnnen.

a) 51 Prozent der Stimmrechte bei natiirlichen Personen

Die Mehrheit der Stimmrechte muss von natirlichen Personen gehalten werden. Im Um-
kehrschluss folgt daraus, dass juristischen Personen des Privatrechts wie des 6ffentlichen
Rechts und Personengesellschaften zusammen nur die Minderheit der Stimmrechte zuge-
ordnet sein darf. MaRgeblich sind alleine die Verhaltnisse der Stimmrechte, nicht die der
Gesellschaftsanteile, wenn und soweit sich Stimmrechte und Gesellschaftsanteile in ihrer
Verteilung und Zuordnung nicht entsprechen. Mit dem Quorum ist sichergestellt, dass Biir-
ger, nicht Unternehmen, die bestimmenden Akteure einer Biirgerenergiegesellschaft sind.

62 Saenger, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2015, S. 27 m. w. N.
63
Dazu unter B. Il. 2.

ot Bundesmeldegesetz vom 3. Mai 2013 (BGBI. | S. 1084), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom
11. Oktober 2016 (BGBI. I S. 2218).

% BT-Drs. 18/8860, S. 185.
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b) Stimmrechtsmehrheit bei lokal verankerten Einwohnern

Diese, die Mehrheit der Stimmrechte innehabenden natirlichen Personen missen zudem in
dem Landkreis bzw. der kreisfreien Stadt des Anlagenstandorts lokal verankert sein. Diese
Verankerung wird anhand der melderechtlichen Situation festgemacht (dazu unten aa) bis
ee). Liegt zwar die Mehrheit der Stimmrechte in der Hand natirlicher Personen, die aber
ihren Wohnsitz nicht vor Ort haben, liegt keine Blirgerenergiegesellschaft vor, selbst wenn
sich die Gesellschaft ausschlieflich aus Privatpersonen zusammensetzt. Aus der Gesetzesbe-
grindung geht hervor, dass sich die Prozentangabe fir die Ortsgebundenheit natirlicher
Personen auf die Gesamtanzahl aller Stimmrechte bezieht®®. Erfiillt eine Gesellschaft ledig-
lich die Mindestanforderung, indem sie z. B. nur aus zehn natirlichen Personen besteht,
missten mindestens sechs dieser natiirlichen Einzelpersonen lokal verankert sein®’.

aa) Der Begriff ,,Hauptwohnsitz“

Fir die Bestimmung der lokalen Verankerung einer natirlichen Person nimmt der Gesetzes-
wortlaut durch den Verweis auf die §§ 21 und 22 BMG Bezug auf das Melderecht. Allerdings
wird im BMG nicht der Begriff ,Wohnsitz“, sondern ,Wohnung” und in den §§ 21 und 22
BMG dementsprechend ,Hauptwohnung” verwendet®®. Bei dem Begriff , Wohnsitz* handelt
es sich um den privatrechtlichen Wohnsitzbegriff aus § 7 BGB®. Er unterscheidet sich grund-
legend vom melderechtlichen Wohnungsbegriff70. Zwar wird auch in der Gesetzesbegrin-
dung durchgéngig der Begriff , Wohnsitz“ verwendet’". Da sich der Gesetzeswortlaut jedoch
durch den Normverweis eindeutig auf das BMG und damit das Melderecht bezieht und
durch das Anknipfen an kreisfreie Stadt und Landkreis eine regionale Verankerung der Ge-
sellschaft’? und damit die notwendige Akzeptanz fiir den Ausbau der Windenergie sicherge-
stellt werden soll”?, ist aufgrund des eindeutigen gesetzgeberischen Willens davon auszuge-
hen, dass die Verwendung des Begriffs ,Hauptwohnsitz“ in Kombination mit der Nennung
der §§ 21 und 22 BMG eine redaktionelle Unscharfe darstellt. Der Gesetzgeber wollte sach-
lich augenscheinlich auf die Anforderungen abstellen, die fur die Meldung einer ,,Hauptwoh-
nung“ erforderlich sind.

bb)Voraussetzung des ,,Hauptwohnsitzes” nach Melderecht

% BT-Drs. 18/8860; S. 185.

%’ Diese Folge ergibt sich aus dem Zusammenspiel aus lit. b) und lit c), da bei zehn Mitgliedern jedes genau 10
Prozent der Stimmrechte halten muss.

% 5o enthilt die Meldebescheinigung nach § 18 Abs. 1 Nr. 7 BMG die , derzeitigen Anschriften, gekennzeichnet
nach Haupt- und Nebenwohnung”. Des Weiteren regelt § 20 BMG den ,Begriff der Wohnung”, § 21 BMG ent-
héalt Regelungen fiir ,mehrere Wohnungen“ und § 22 Vorgaben fiir die ,Bestimmung der Hauptwohnung”.

¥R Belz, Bundemeldegesetz 2016, S 34.
R, Belz, Bundemeldegesetz 2016, S. 34.
1 BT-Drs. 18/8860, S. 153, 185.

72 BT-Drs. 18/8860, S. 153.

73 BT-Drs. 18/8860, S. 185.
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Dariber hinaus stellt der Wortlaut der Norm ausschlieRlich auf die Meldung als Hauptwoh-
nung ab,

s[...] nach § 21 oder § 22 des Bundesmeldegesetzes mit ihrem Hauptwohnsitz
gemeldet sind, [...]“

obwohl die Gberwiegende Anzahl der Einwohner nur (ber eine einzige, die sog. ,alleinige”
Wohnung verfiigt’. Die alleinige Wohnung als Regelfall spiegelt sich auch in der Systematik
des BMG wider”. Danach wird eine Unterscheidung zwischen Haupt- und Nebenwohnung
erst erforderlich, wenn ein Einwohner mehrere Wohnungen hat’®. Entsprechend lautet der
gemeldete Wohnungsstatus im Regelfall auch nur ,alleinige” (einzige) Wohnung und nur im
Ausnahmefall mehrerer Wohnungen Hauptwohnung nebst Nebenwohnung(en). Der Regel-
fall der ,alleinigen” Wohnung ist jedoch im Verweis auf §§ 21 und 22 BMG in der Definition
der ,Blrgerenergiegesellschaft” nicht vorgesehen. Allerdings enthdlt die Gesetzesbegriin-
dung eine entsprechende Differenzierung77. Sie besagt, eine Blrgerenergiegesellschaft miis-
se aus

,[...] mindestens zehn stimmberechtigten natiirlichen Personen bestehen [...], die nach
§§ 17, 21 oder § 22 des Bundesmeldegesetzes als Wohnsitz und, sofern die natiirli-
chen Personen mehrere Wohnsitze haben, als Hauptwohnsitz gemeldet worden sind,
[.].“
Damit sollen nach dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers also nicht nur Personen mit
mehreren Wohnungen erfasst sein, sondern es soll vollig ausreichen, wenn ein Wohnsitz
vorliegt, der den Anforderungen einer Hauptwohnung gentigt. Dafiir ist es im Zweifelsfall
erforderlich, dass der ,,Schwerpunkt der Lebensbeziehungen”78 der Person in der Gemeinde
liegt, in der sie wohnt und gemeldet ist. Nur mit dieser Auslegung wird dem Anliegen des
Gesetzgebers ausreichend Rechnung getragen. Der Zweck der Vorschrift besteht darin, die
lokale Verankerung der natiirlichen Personen sicherzustellen und insbesondere , ortsansassi-
ge“ naturliche Personen den Kernbestandteil einer Blirgerenergiegesellschaft bilden zu las-
sen. Daher ist die Nichterwahnung der alleinigen Wohnung lediglich ein redaktionelles Ver-
sehen; es kommt selbstverstandlich auch auf diese an.

cc) Formale Meldung ausreichend

Daran anschlieRend stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber das tatsachliche Vorliegen der
materiellen Voraussetzungen einer Wohnung bzw. Hauptwohnung oder lediglich die formale

" Wenn auch - und diese Formulierung stammt aus der Gesetzesbegriindung des Melderechtsrahmengesetzes
(MRRG) von 1980 — die Zahl der Zweitwohnungen zunimmt.

>R, Belz, Bundemeldegesetz 2016, Rn. 38.

’® BMGVWV zu 22.1.1. zu Absatz 1 lautet: ,Die Regelung setzt das Vorliegen mehrerer Wohnungen voraus.
Welche von mehreren Wohnungen vorwiegend benutzt wird, ist alleine nach den tatsachlichen Aufenthaltszei-
ten zu beurteilen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 20. Marz 2002, Az. 6 C 12/01, NJW 2002, 2579).

77 BT-Drs. 18/8860, S. 185.
78 auf den Schwerpunkt der Lebensbeziehungen des Einwohners wird in § 22 Abs. 3 BMG abgestellt.
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Registrierung im Melderegister nach § 2 BMG verlangt, die gemal § 3 Abs. 1 Nr. 12 BMG
u. a. die derzeitigen Anschriften und friihere Anschriften im Zustandigkeitsbereich der Mel-
debehorde sowie Anschrift der letzten alleinigen Wohnung oder Hauptwohnung und der
letzten Nebenwohnungen aulRerhalb des Zustdndigkeitsbereichs der Meldebehdrde enthalt.
Der Wortlaut des § 3 Nr. 15 lit. b), der fordert, dass

[...] mindestens 51 Prozent der Stimmrechte bei natiirlichen Personen liegen, die [...]
in der kreisfreien Stadt oder dem Landkreis, [...] nach § 21 oder § 22 des Bundesmel-
degesetzes mit ihrem Hauptwohnsitz gemeldet sind, [...]*,

nimmt durch die Benennung der §§ 21 und 22 BMG zwar Bezug auf spezielle melderechtli-
che Voraussetzungen. Es heildt dort aber nicht, dass die Voraussetzungen nach §§ 21 und 22
BMG erfiillt sein missen, d. h. es sich auch tatsachlich um die vorwiegend benutzte Woh-
nung oder den Schwerpunkt der Lebensbeziehungen des Meldepflichtigen handeln muss’°.
Vielmehr wird allein darauf abgestellt, ob derjenige ,,gemeldet” ist. Damit beziehen sich die-
se Anforderungen allein auf den Inhalt der Registrierung im Melderegister. Demnach ist le-
diglich erforderlich, dass das Register der zustindigen Meldebehdrde® fir das Mitglied oder
den Gesellschafter einer Birgerenergiegesellschaft eine Eintragung der in Rede stehenden
Wohnung als ,alleinige” oder als Hauptwohnung aufweist. Eine solche Auslegung unter-
streicht auch die Formulierung in der Gesetzesbegr[]ndunggl, wonach es ausreicht, dass die
natlirlichen Personen

,[...]mit ihrem Hauptwohnsitz gemeldet worden sind, [...]*. 82

Der Gesetzgeber stellt mithin auf die formale Registrierung ab. Damit Uberldsst er die dafiir
erforderlichen Voraussetzungen und damit auch das weitere Verfahren den zustindigen
Meldebehdérden, die Eintragungen in das Melderegister entsprechend den Bestimmungen
des Melderechts vorzunehmen haben.

Die Einordnung als Hauptwohnung wie auch die Meldung als ,alleinige” Wohnung beruht
dabei auf den Angaben des Meldepflichtigen, § 21 Abs. 4 Satz 1 und 2 BMG. Die Meldebe-
horde hat lediglich zu prifen, ob die Angaben plausibel erscheinen, d. h. in sich glaubhaft
und schlissig sind®. Liegen beziiglich gemeldeter Personen jedoch konkrete Anhaltspunkte
far die Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit des Melderegisters vor, hat die Meldebehdrde
den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln, § 6 Abs. 3 BMG, und das Melderegister ent-
sprechend zu berichtigen, § 6 Abs. 1 BMG. Wurden falsche Angaben vom Meldepflichtigen

7 7u den einzelnen Voraussetzungen vgl. R. Belz, Bundemeldegesetz 2016, Rn. 34ff.; A. de Vivie in: J. Breck-
woldt, (Hg.), Melderechtskommentar 2016, zu §§ 21 und 22.

¥ Diese wird gemaR § 1 BMG durch das jeweilige Landesrecht bestimmt.
®! BT-Drs. 18/8860, S. 185.
8 Unterstreichung durch die Autorin.

# BVerwG, DVBI. 1992, 305, 307.
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vorsatzlich oder fahrlassig abgegeben, dirfte es sich um eine Ordnungswidrigkeit im Sinne
§ 54 BMG handeln, die mit einem Bul3geld bis zu 50.000 Euro geahndet werden kann.

dd) Seit mindestens einem Jahr vor der Gebotsabgabe gemeldet

Dariber hinaus ist erforderlich, dass die Wohnung seit mindestens einem Jahr vor der Ge-
botsabgabe ununterbrochen als die alleinige Wohnung oder Hauptwohnung des stimmbe-
rechtigten Mitglieds oder Gesellschafters der Birgerenergiegesellschaft gemeldet ist. Auch
hier wird auf die formale Meldung und deren Dauer abgestellt.

Diese Voraussetzung soll gewahrleisten, dass sich Birgerenergiegesellschaften aus natirli-
chen Personen zusammensetzen, die schon seit langerem in der kreisfreien Stadt oder dem
Landkreis leben und dadurch auch dort verankert sind. Gleichzeitig werden durch diese Frist
kurzfristige Ummeldungen erschwert, die nur dazu dienen, das formale Erfordernis zu erfiil-
len, um die Sondervorschriften flir Blrgerenergiegesellschaften in Anspruch nehmen zu
konnen, ohne dass die jeweiligen Personen tatsachlich ,ortsansassig” sind. Solche Umge-
hungsstrategien wiirden die beabsichtigte Akzeptanzsicherung durch die lokale Verankerung
untergraben.

ee) Geographische Bestimmung der lokalen Verankerung

Zudem kommt es darauf an, dass die Wohnung oder Hauptwohnung innerhalb der Grenzen
der kreisfreien Stadt oder des Landkreises liegt, in dem das Windenergieprojekt umgesetzt
werden soll. Der Gesetzgeber orientiert sich bei der Definition von Lokalitdat an den geogra-
phischen Verwaltungsgrenzen der Landkreise bzw. kreisfreien Stadte. Die konkrete Entfer-
nung von dem Standort des Windkraftprojekts und der Hauptwohnung ist hingegen nicht
ausschlaggebend. Da diesbeziiglich keinerlei Ausnahmen vorgesehen sind, kénnen Birgerin-
nen und Blrger, deren alleinige Wohnung oder Hauptwohnung nahe des Projekts gelegen
ist, aber nicht mehr der kreisfreien Stadt oder dem benachbarten Landkreis zugeordnet
wird, zwar als natiirliche stimmberechtigte Personen an einer Blirgerenergiegesellschaft be-
teiligt sein. Ihr Stimmrecht zéhlt dann aber nicht zu den erforderlichen lokalen 51 Prozent.

3. Kein Mitglied der Gesellschaft hdlt mehr als 10 Prozent der Stimmrechte

Schlielilich ist in lit. c) vorgesehen, dass kein Mitglied der Gesellschaft — unabhangig davon,
ob es sich um eine natiirliche oder juristische Person handelt — mehr als 10 Prozent der
Stimmrechte halten darf. Bezogen auf eine Gesellschaft, die z. B. aus nur 10 natirlichen
stimmberechtigten Personen besteht, dirfte keine dieser Personen mehr (kénnte aber auch
nicht weniger) als 10 Prozent der Stimmrechte halten. Mit der Begrenzung auf maximal
10 Prozent der Stimmrechte pro Mitglied der Gesellschaft soll die Konzentration von Stimm-
rechten in der Hand von wenigen grofRen Akteuren verhindert und eine breite Verteilung der
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Stimmrechte gewihrleistet werden®®. In der Kombination der Anforderungen nach lit. a) bis
c) wird so sichergestellt, dass eine Gruppe lokal verankerter Einzelpersonen bestimmenden
Einfluss® auf unternehmerische Entscheidungen der Gesellschaft nehmen und diese z. B. im
Sinne einer regionalen Wertschépfung steuern und — so das Ziel des Gesetzgebers — zur Ak-
zeptanz beim Ausbau von Windenergie an Land beitragen kann.

Trotz dieser Begrenzung bleiben ,,Umgehungsmodelle” in Hinblick auf eine Stimmrechtskon-
zentration denkbar. So kénnte z. B. eine finanzstarke Einzelperson mit alleiniger Wohnung
oder Hauptwohnung in dem Landkreis, als eine von 10 natlrlichen Personen 10 Prozent der
Stimmrechte halten und gleichzeitig die maximal moglichen 49 % Stimmrechte Uber juristi-
sche Personen halten. Dazu misste diese Person etwa als alleinige Gesellschafterin von vier
GmbHs mit einem Stimmrechtsanteil von jeweils 10 Prozent und einer GmbH mit einem
Stimmrechtsanteil von neun Prozent an der Biirgerenergiegesellschaft beteiligt sein. Damit
kdnnte eine Person direkt und indirekt mehr als 50 Prozent der Stimmrechte auf sich verei-
nigen. Ob in einer solchen Konstellation eine rechtlich sanktionswiirdige Umgehung zu sehen
ist, erscheint jedenfalls fraglich. Ausdriicklich ausgeschlossen oder sanktioniert ist dieser Fall

k®. Eine

im EEG 2017 nicht. Beispielsweise erfassen weder §§ 33 noch 34 diese Problemati
solche Blrgergesellschaft widerspricht zwar der Intention des Gesetzgebers, scheint aber
dennoch aufgrund der formalen Einhaltung der Tatbestandsmerkmale noch vom tatbestand-

lich fixierten Leitbild erfasst zu sein.

4. Zu nachtraglichen Veranderungen in der Zusammensetzung der Biirger-
energiegesellschaft

Fir alle drei Anforderungen — mindestens 10 natiirliche Personen nach lit. a), 51 Prozent der
Stimmrechte bei lokal verankerten natirlichen Personen nach lit. b) und maximaler Stimm-
rechtsanteil nach lit. c) — kénnen sich durch nachtrigliche Anderungen in der Zusammenset-
zung der Gesellschaft Probleme ergeben. Stirbt etwa eine von 10 natirlichen Personen, zieht
eines der Mitglieder aus dem Landkreis weg, erbt ein bereits 10 Prozent der Stimmrechte
haltendes Mitglied weitere stimmberechtigte Anteile der Biirgerenergiegesellschaft, so kon-
nen eines oder mehrere Tatbestandsmerkmale des & 3 Nr. 15 nicht mehr erfillt sein.

Ausnahmen sind fur diese und vergleichbare Falle (bislang) nicht vorgesehen, so dass durch
Veranderungen in der Zusammensetzung der Gesellschaft, z. B. durch Umzug oder Ausschei-
den eines vor Ort wohnenden oder dem Hinzukommen eines nicht vor Ort wohnenden Ge-
sellschafters, die lokal verankerte Einzelpersonen ihre Stimmmehrheit verlieren und damit

® BT-Drs. 18/8860, S. 185.

& |nwieweit eine einfache Mehrheit fiir bestimmte Entscheidungen ausreicht, richtet sich nach den Satzun-
gen/Gesellschaftsvertragen bzw. den entsprechenden gesetzlichen Vorgaben. Den damit verbundenen gesell-
schaftsrechtlichen Fragestellungen kann im Rahmen dieses Papiers nicht nachgegangen werden.

% Siehe zu §§ 33 und 34 unter E. Il. und Ill.
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die Voraussetzungen fir das Bestehen einer Biirgerenergiegesellschaft entfallen kénnen®’.
Aus diesem Grund ist die Einhaltung dieser Anforderung — vom Zeitpunkt der Gebotsabgabe
bis zum Ende des Uberpriifungszeitraums zwei Jahre nach Inbetriebnahme — von erheblicher
Bedeutung, bringt aber in der Umsetzung verschiedene Schwierigkeiten mit sich. Einerseits
stellt sich bei der Griindung bzw. zum Zeitpunkt der Gebotsabgabe die Frage, wie sicherge-
stellt werden kann, dass tatsachlich die Anforderungen eingehalten worden sind. Dies ist
graduell schwieriger, je mehr stimmberechtigte Mitglieder die Gesellschaft hat. Auf der an-
deren Seite kann — wie oben dargestellt — gerade in Fallen, in denen sich eine Blrgerener-
giegesellschaft nur aus wenigen natirlichen Personen (und zusatzlichen Gesellschaften) zu-
sammensetzt, der Wegzug oder der Tod eines lokal verankerten Gesellschafters gravierende
Folgen fiir das Stimmrechtsverhéltnis haben®.

5. Biirgerenergiegesellschaft als Dachzusammenschluss

Unter besonderen und in § 3 Nr. 15 2. Halbsatz genannten Voraussetzungen kdnnen auch
Personengesellschaften und juristische Personen eine Biirgerenergiegesellschaft bilden, oh-
ne dass die entstehende (Dach-)Birgerenergiegesellschaft die Anforderungen nach lit. a) bis
c) selbst erfillen muss. Dies ist aber nur fiir den Fall eines Zusammenschlusses von ,mehre-
ren juristischen Personen oder Personengesellschaften zu einer Gesellschaft” moglich, wenn
jede einzelne der sich zusammenschliefenden juristischen Personen oder Personengesell-
schaften jeweils fiir sich die Anforderungen an eine Blrgerenergiegesellschaft nach &3
Nr. 15 lit. a) bis c) erfullt®. Damit wird letztlich keine Ausnahme von den materiellen Anfor-
derungen statuiert, sondern lediglich eine Vereinfachung bei der Zusammenarbeit verschie-
dener Biirgerenergiegesellschaften bereitgehalten. Aufgrund dieser Vereinfachung ist inner-
halb der ,Dachgesellschaft” z. B. die Stimmrechtsrechtsanzahl nicht auf 10 Prozent be-
schrankt. Es konnen sich bspw. zwei (Blirgerenergie-)Gesellschaften zusammenschlieRen und
die Stimmrechte untereinander im Verhaltnis 10 zu 90 Prozent aufteilen.

Erforderlich fur die Grindung einer Gesellschaft i. S. d. 2. Halbsatzes ist, dass die sich zu-
sammenschliefenden juristischen Personen oder Personengesellschaften bereits zum Zeit-
punkt des Zusammenschlusses als Gesellschaften bestehen und nicht erst durch den Zu-
sammenschluss gegriindet werden und als diese Gesellschaften die Voraussetzungen nach
§ 3 Nr. 15 lit. a) bis c) erfillen. Dies ergibt sich aus der Formulierung in lit. a) bis c):

87
Dazu unter E.

% Zu den Folgen siehe unter E.
% BT-Drs. 18/8860, S. 185.
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4[...] wobei es beim Zusammenschluss von mehreren juristischen Personen oder Per-
sonengesellschaften zu einer Gesellschaft ausreicht, wenn jedes der Mitglieder der
Gesellschaft die Voraussetzungen nach den Buchstaben a bis c erfiillt, [...]". %0

Im Ubrigen gelten auch fiir die jeweiligen sich zusammenschlieRenden Gesellschaften in Be-

zug auf die Blirgerenergieeigenschaft die Voraussetzungen des § 36g (dazu unten).

Besonders komplex kdnnen sich die Konstellationen insoweit bei einer GmbH & Co. KG ge-
stalten. Bei der GmbH & Co. KG handelt es sich um eine besondere Form der Kommanditge-
sellschaft, deren — zumeist alleiniger — Komplementar eine GmbH ist™h. Unternehmenstrage-
rin ist damit die Kommanditgesellschaft und nicht die GmbH®, so dass die Regelungen fir
Personengesellschaften (§§ 161 ff HGB und subsididar OHG und GbR) zur Anwendung kom-
men®®. Welche Vorgaben in Bezug auf die Birgerenergieeigenschaft fur eine GmbH als Ge-
sellschafterin einer GmbH & Co. KG gelten, hangt davon ab, ob die GmbH & Co. KG im Rah-
men einer Umstrukturierung bestehender Gesellschaften entstanden ist oder als ,neue”
Gesellschaft gegriindet wurde. Wird z. B. eine OHG durch Rechtsformwechsel zu einer KG,
der eine bestehende GmbH als Komplementirin beitritt®, schlieRen sich zwei bestehende
Gesellschaften zu einer GmbH & Co. KG zusammen. In diesen Fallen kommt § 3 Nr. 15
2. Halbsatz zur Anwendung und sowohl die GmbH als auch die zuvor bestehende OHG, die in
die KG eingelegt wird, mussen je fir sich die Voraussetzungen des § 3 Nr. 15 erfillen. Wird
die GmbH & Co. KG durch Gesellschaftsvertrag zwischen einer bestehenden oder zugleich
begriindeten GmbH als Komplementarin und einzelnen Personen als Kommanditisten errich-
tet, schlieBen sich keine bereits bestehenden Gesellschaften zusammen, solange es sich bei
den Kommanditisten ihrerseits nicht um Gesellschaften handelt, d. h. sich diese nicht bereits
vor der Griindung der GmbH & Co. KG als GbR oder OHG zu einem bestimmten Zweck zu-
sammengeschlossen haben. In letzterem Fall ist nur die GmbH & Co. KG als eine Personen-
gesellschaft an § 3 Nr. 15 zu messen.

6. Ununterbrochene Biirgerenergieeigenschaft

Nach § 36g Abs. 5 Satz 4 muss die Gesellschaft von Gebotsabgabe bis Ende des zweiten auf
die Inbetriebnahme folgenden Jahres ununterbrochen die Voraussetzungen einer Birger-
energiegesellschaft nach § 3 Nr. 15 aufweisen, um in Hohe des Einheitspreises geférdert zu

% Unterstreichungen durch die Autorin.

. Saenger, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2015, Rn. 420 m. w. N; S. Bergmann in: T .Heidel/A. Schall, Kommentar
zum Handelsgesetzbuch, 2. Aufl. 2015, § 177 Anhang: GmbH & Co. KG, Rn. 1; |. Saenger, Gesellschaftsrecht,
3. Aufl. 2015, Rn. 420 m. w. N.

2k Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 1629.

B, Bergmann in: T. Heidel/A. Schall, Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 2. Aufl. 2015, § 177 Anhang GmbH
& Co. KG, Rn. 2.

* Weiterfiihrend zur GmbH & Co. KG vgl. S. Bergmann in: T. Heidel/A. Schall, Kommentar zum Handelsgesetz-
buch, 2. Aufl. 2015, § 177 Anhang GmbH & Co. KG, Rn. 1 ff.
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werden. Damit besteht fiir Birgerenergiegesellschaften eine relative Haltefrist von zwei Jah-
ren ab Inbetriebnahme der Anlage. Zudem wird durch die Anforderung der Durchgangigkeit
klargestellt, dass Blrgerenergiegesellschaften den Vorteil des sog. Einheitspreises nur iber
den vollen Zahlungszeitraum von 20 Jahren erhalten, wenn sie von der Gebotsabgabe bis
zum Ende des zweiten auf die Inbetriebnahme folgenden Jahres tatsédchlich durchgehend die
Anforderungen an Biirgerenergiegesellschaften nach § 3 Nr. 15 eingehalten haben®. Dem-
entsprechend miussen Biirgerenergiegesellschaften im Rahmen einer Eigenerklarung zu drei
Zeitpunkten, bei der Gebotsabgabe, bei Beantragung der Zuordnung und schlief8lich nach
Ablauf des zweiten auf die Inbetriebnahme folgenden Jahres nachweisen, dass sie die Anfor-
derungen an eine Bilirgerenergiegesellschaft erfiillen bzw. ununterbrochen erfillt haben.

Diese Anforderung wurde erst durch das Gesetz zur Anderung der Bestimmungen zur
Stromerzeugung aus Kraft-Warme-Kopplung und zur Eigenversorgung vom 22. Dezember
2016 eingefiihrt, nachdem mit der Einfihrung des Einheitspreisverfahrens als zentralem
wirtschaftlichen Vorteil fiir Blirgerenergiegesellschaften in Absatz 5 Satz 1 kurz vor Abschluss
des Gesetzgebungsverfahrens durch den Ausschuss fir Wirtschaft und Energie®®, die miss-
brauchliche Inanspruchnahme von Privilegien fiir Birgerenergiegesellschaften verstarkt Ge-
genstand energiepolitischer Diskussionen geworden war. Im Mittelpunkt stand u. a. die Fra-
ge, wie falsche Anreize zu strategischem Verhalten vermieden werden kdénnen.

Stellt sich heraus, dass die Anforderungen an eine Biirgerenergiegesellschaft entgegen der
Angaben in der Eigenerklarung zum Gebotstermin und/oder bei Stellung des Zuordnungsan-
trags nicht vorgelegen haben, drohen abhdngig von den Umstanden des Einzelfalles unter-
schiedliche Sanktionen®’.

7. Umgehungsschutz

Um sicherzustellen, dass die Voraussetzungen des § 3 Nr. 15 tatsachlich erfillt werden, hat
der Gesetzgeber spezielle Vorkehrungen getroffen, die eine Umgehung verhindern sollen:

a) Nichtvorliegen von Umgehungsgeschiaften als Bestandteil der Eigenerklarung

Zum einen missen Birgerenergiegesellschaften erkldaren, dass weder die Gesellschaft noch
deren Mitglieder oder Anteilseigner weder vor der Gebotsabgabe” noch vor der Antragstel-
lung, also vor der Erteilung und Zuordnung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung,
Umgehungsvertrégegg, sog. ,,Strohmanngeschafte”, abgeschlossen haben. Im Einzelnen um-
fasst eine solche Erklarung die Aussage, dass zu keinem der benannten Zeitpunkte Vertrage

% BT-Drs. 18/10668, S. 164.

% Ausschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 69.
" Dazu unter E.

Bg 36g Abs. 1 Nr. 3a 2. Halbsatz.

g 36g Abs. 3 Satz 4 Nr. 3a 2. Halbsatz.
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Uiber eine zukiinftige Ubertragung der Anteile oder Stimmrechte oder sonstige Absprachen
zur Umgehung der Voraussetzungen nach § 3 Nr. 15 getroffen worden sind, die dazu fihren,
dass die Voraussetzungen nach § 3 Nr. 15 zu einem spateren Zeitpunkt nicht mehr erfillt
sind oder umgangen werden.

Eine entsprechende Erklarung ist — wie auch zu der ununterbrochen vorliegenden Anforde-
rung einer Blirgerenergiegesellschaft — zum Gebotstermin, zum Antrag auf Zuordnung des
Zuschlags als auch zum Ende des zweiten auf die Inbetriebnahme folgenden Jahres vorzule-
gen. Im Falle der Nichtvorlage oder Verspatung folgt je nach Verfahrensstand entweder der
Ausschluss vom Zuschlagsverfahren100 oder die Entwertung des Zuschlags nebst Pénale®.
Oder der Zuschlag fur den gesamten Forderzeitraum, d. h. ab Inbetriebnahme, fallt auf den
Gebotswert zurlick, wenn eine entsprechende Erklarung nicht innerhalb von zwei Monaten

nach Ablauf des zweiten auf die Inbetriebnahme folgenden Jahres erbracht wird %%

In Féllen, in denen entsprechende Vereinbarungen getroffen worden sind, stehen der Bun-
desnetzagentur — je nach den Umstanden des Einzelfalles — unterschiedliche Sanktionsmog-
lichkeiten zur Verfigung™®.

b) Zustimmung der Bilirgerenergiegesellschaft zu Vereinbarungen mit Dritten

§ 36g Abs. 6 legt fest, welche Geschafte einzelner Mitglieder oder Anteilseigner mit Dritten
zustimmungsbedirftig sind (Satz 1) und in welchen Fallen die Birgerenergiegesellschaft
nicht zustimmen darf (Satz 2). Nach Absatz 6 Satz 1 bedirfen Vereinbarungen in Vertragen
oder Absprachen von Mitgliedern oder Anteilseignern, die

= vor der Inbetriebnahme eingegangen worden sind (Nummer 1) und

» durch die Mitglieder oder Anteilseigner zur Ubertragung der Anteile oder Stimmrech-
te nach der Inbetriebnahme oder zu einer Gewinnabfiihrung nach der Inbetriebnah-
me verpflichtet werden (Nummer 2),

der Zustimmung der Birgerenergiegesellschaft. Gleichzeitig bestimmt Satz 2, dass nicht zu-
gestimmt werden darf, wenn durch die Vereinbarung die Anforderungen an eine Birger-
energiegesellschaft nach der Inbetriebnahme nicht mehr erfillt sind oder umgangen wer-
den'®. Der Absatz 6 gehort zu einer Reihe von Regelungen, die Umgehungsmaéglichkeiten in
Hinblick auf die Voraussetzungen des § 3 Nr. 15 unterbinden und falsche Anreize zu strategi-
schem Verhalten und den Abschluss von sog. Strohmanngeschaften oder Gewinnabfiih-
rungsvertragen verhindern sollen™®. Er wurde erst mit dem Gesetz zur Anderung der Best-

100 & 33 Abs. 1 Nr. 1.

§ 35a Abs. 1 Nr.3, § 55 Abs. 2 Satz 2, § 36g Abs. 3 Satz 3.
BT-Drs. 18/10668, S. 164.

Dazu unter E.

BT-Drs. 18/10668, S. 164.

BT-Drs. 18/10668, S. 141.

101
102
103
104

105
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immungen zur Stromerzeugung aus Kraft-Warme-Kopplung und zur Eigenversorgung vom
22. Dezember 2016 eingefiihrt und im Rahmen dieses Gesetzgebungsverfahrens erst ganz
am Ende durch die Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie am

16 Bjs auf die Klarstel-

14. Dezember 2016 neu in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht
lung, dass unter die Vorschrift keine Vertrage mit Banken oder anderen Kreditinstituten fal-
len, die nur der Finanzierung der Projekte dienen und eine entsprechende Ubertragung im
Fall des Kreditausfalls und eine reine Zinszahlung vorsehen,107 sowie dem Hinweis, dass die
Norm der Verhinderung von Umgehungsgeschaften und sog. Strohmanngeschaften dient™®®,
enthalt die Gesetzesbegriindung zu Absatz 6 keine weiteren Ausfiihrungen. Vor diesem Hin-
tergrund lassen sich einige Fragen nur aus dem Gesamtzusammenhang der Regelungen zu
Blirgerenergiegesellschaften beantworten bzw. es verbleibt eine gewisse Restunsicherheit,

wie bestimmte Voraussetzungen zu verstehen sind.
aa) Zustimmungserfordernis

Dazu gehort u. a. die Frage, was mit der Formulierung , bediirfen der Zustimmung” gemeint
und intendiert ist. Zunachst ist festzustellen, dass der Begriff der Zustimmung im EEG zwar
verwendet, aber nicht definiert wird. Daher stellt sich die Frage, ob auf die allgemeinen zivil-
rechtlichen Bestimmungen in §§ 182 ff BGB zuriickzugreifen ist. Der Zustimmungsbegriff
wird namlich ersichtlich ohne jede Einschrankung oder Erweiterung verwendet: Einerseits
wird damit zwar nicht ausdriicklich auf § 182 BGB verwiesen; andererseits bestimmt Satz 1
aber auch nicht, ob und wie das Zustimmungserfordernis etwa im Gesellschaftsvertrag um-
gesetzt werden soll. Insbesondere fehlt — anders als bei Anwendung des § 182 BGB — eine
Rechtsfolge fiir den Fall, dass die Zustimmung nicht erteilt worden ist. Vor diesem Hinter-
grund kommen, um den sparlichen Wortlaut sinnvoll mit Leben zu fillen, zwei Lesarten in
Betracht:

Wire fir die Wirksamkeit von Vereinbarungen mit Dritten eine Zustimmung nach § 182 BGB
erforderlich, wiirde das Geschaft unter den Vorbehalt der Zustimmung der Bilirgerenergiege-
sellschaft gestellt, denn bei einer Zustimmung handelt es sich um eine Einverstandniserkla-
rung zu dem von einem anderen vorgenommenen Rechtsgeschaft. Sie ist damit Wirksam-
keitsvoraussetzung fiir das Hauptgeschéift109 und kann u. a. dazu dienen, Rechte oder recht-
lich geschiitzte Interessen des Zustimmungsberechtigten, in dessen Sphare das Rechtsge-
schift eingreift, zu schitzen. Insoweit wiren Vereinbarungen, die durch Mitglieder oder
Anteilseigner der Biirgerenergiegesellschaft zur Ubertragung der Anteile oder Stimmrechte
oder zu einer Gewinnabfiihrung mit Dritten getroffen wiirden und die sich auf die Zusam-
mensetzung und damit das Bestehen einer Birgerenergiegesellschaft auswirken kdnnten,

1% BT_Drs. 18/10668, S. 1.

BT-Drs. 18/10668, S. 164.
BT-Drs. 18/10668, S. 164.
J. Ellenberger in: Palandt, BGB Kommentar, 76. Aufl. 2017, Einf v § 182, Rn. 3.
J. Ellenberger in: Palandt, BGB Kommentar, 76. Aufl. 2017, Einf v § 182, Rn. 5.
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ohne (nachtragliche) Genehmigung oder (vorherige) Einwilligung der Bilirgerenergiegesell-
schaft unwirksam bzw. zunachst schwebend unwirksam. Risikobehaftete Geschafte mit Drit-
ten kénnten damit ohne Zustimmung der Birgerenergiegesellschaft nicht wirksam abge-
schlossen werden. Das Zustimmungserfordernis fir die Wirksamkeit bestimmter Rechtsge-
schafte ist dem Gesellschaftsrecht nicht fremd. Fiir die GbR bzw. BGB-Gesellschaft als Grund-
form der Personengesellschaft gilt der Grundsatz, dass ein Gesellschafter iber seine Mit-
gliedschaft oder einen Teil davon nur mit Zustimmung der Ubrigen Gesellschafter verfiigen
kann™! und dass die Ubertragung erst mit Zustimmung des letzten Gesellschafters wirksam

d™2. Durch den Absatz 6 Satz 1 wiirde dieses Prinzip113 zum einen inhaltlich erweitert'**

115

wir
als auch auf andere Gesellschaftsformen Ubertragen™". Im Ergebnis hinge damit die Wirk-
samkeit eines Rechtsgeschafts, das von Mitgliedern oder Anteilseignern mit Dritten ge-
schlossen wurde, von der Zustimmung der Birgerenergiegesellschaft ab. Fehlt eine entspre-
chende Zustimmung und stellt sich zu einem spateren Zeitpunkt heraus, dass ein Mitglied
oder Anteilseigner eine Vereinbarung getroffen hat, die zustimmungspflichtig gewesen ware,
konnte sich die Blirgerenergiegesellschaft auf die Unwirksamkeit der Vereinbarung berufen.
Ob und inwieweit sie damit erfolgreich ware, hangt jedoch von den Umsténden des Einzelfal-
les ab. U. a. wird es darauf ankommen, ob und inwieweit die Vereinbarung mit einem Drit-
ten in der Praxis bereits umgesetzt wurde, denn eine Zustimmung kann auch durch schlissi-
ges Handeln, wie z. B. einer Anerkennung des Rechtsgeschafts erfolgen®'®. Fiir einen ,Inves-
tor”, der z. B. mit einem , Strohmann” vereinbart, dass dieser als Kommanditist im Rahmen
einer GmbH & Co. KG tatig wird, weil er in dem Landkreis, in dem die Windenergieanlage
errichtet werden soll, mit seiner Wohnung gemeldet ist und ihm die dafir notwendigen
Geldmittel zur Verfligung stellt, besteht damit das Risiko, dass die mit dem ,Strohmann”
getroffenen Vereinbarungen unwirksam sind und er im Zuge einer drohenden Riickabwick-

(

lung der Vertragsbeziehung z. B. auf Grundlage der §§ 812 ff BGB einen wirtschaftlichen Ver-

117

lust erleidet™"’. Im Ergebnis wirde durch die Anwendung des § 182 BGB der Abschluss von

" 4. Sprau in: Palandt, BGB Kommentar, 76. Aufl. 2017, § 719, Rn. 6.

H. Sprau in: Palandt, BGB Kommentar, 76. Aufl. 2017, § 719, Rn. 6a.

Von dem durch Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag bis zu einem bestimmten Grad abgewichen werden

darf.
114

112

113

Z. B. erstreckt sich das Zustimmungserfordernis damit auch auf Abreden zur Gewinnabfiihrung, die in dieser

Form nicht von den §§ 705 BGB umfasst sind.

5 Zum einen gilt das Zustimmungserfordernis damit ohne weitere Voraussetzungen fiir GmbH & Co. KG als

auch fur Kapitalgesellschaften.
ey Ellenberger in: Palandt, BGB Kommentar, 76. Aufl. 2017, § 182, Rn. 3.

7 Die zivilrechtlichen Folgen eines , Strohmanngeschafts” konnen vorliegend nicht im Einzelnen dargestellt
werden, denn sie hdangen mafigeblich von der Ausgestaltung des jeweiligen Einzelfalles und den damit korres-
pondierenden komplexen zivilrechtlichen Vorschriften ab. So kommt es z. B. darauf an, was die Parteien ver-
einbart haben und auf welche Weise ein , Investor” ein solches Geschaft finanziert. Erhalt z. B. der ,,Strohmann”
einen Geldbetrag, den er in Form eines Geschaftsanteils anlegt stellt sich die Frage, wie eine Riickabwicklung i.
S. d. §§ 812 ff BGB auszusehen hat, wenn der Strohmann (ber den Geschéaftsanteil mangels Zustimmung der
Biirgerenergiegesellschaft nicht verfligen kann und sich beide Parteien bei Abschluss der Vereinbarung tiber die
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Umgehungsgeschaften ohne Zustimmung der Birgerenergiegesellschaft in erheblichem Ma-
Re erschwert.

Demgegeniiber kdnnte Satz 1 aber auch blof3 als Warnmechanismus fiir alle Mitglieder und
Anteilseigner von Biirgerenergiegesellschaften verstanden werden, der zur Transparenz in-
nerhalb der Biirgerenergiegesellschaft beitragt und — etwa als bloRe inhaltliche Vorgabe fiir
die Gestaltung des Gesellschaftsvertrages — per se keine konstitutiven Auswirkung auf eine
Vereinbarung mit Dritten hat. Auch ohne direkten Einfluss auf die Wirksamkeit der Vereinba-
rung waren die Ubrigen Mitglieder und Anteilseigner immerhin gewarnt, dass z. B. durch die
Ubertragung von Anteilen auf einen Dritten, der nicht im Landkreis gemeldet ist, die Voraus-
setzungen nach § 3 Nr. 15 nicht mehr erfillt werden. So kann die Blirgerenergiegesellschaft
zumindest die Abgabe einer wahrheitswidrigen Eigenerklarung vermeiden. Darliber hinaus
kann die Gesellschaft ggf. Anspriiche aus der Verletzung des Gesellschaftsvertrages geltend
machen. Verhindern kénnte sie die Ubertragung von Geschiftsanteilen oder dhnlichem je-
doch nicht. Fehlt eine Zustimmung, weil das Geschaft ohne Kenntnis der Blirgerenergiege-
sellschaft vorgenommen wurde, und erfdhrt sie davon erst spater, wird sie u. U. bereits eine
wahrheitswidrige Eigenerklarung in Bezug auf das Vorliegen von § 3 Nr. 15 bzw. § 36g Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 lit. a) und Abs. 3 Satz 4 Nr. 3 lit. a) abgegeben haben. Je nach Zeitpunkt (Gebot,
Zuordnungsentscheidung oder nach Ablauf der Haltefrist) greift entweder die Sonderreglung
des § 36g Abs. 5 Satz 4 und die Blirgerenergiegesellschaft fallt auf den Gebotswert zuriick
oder es droht die Riicknahme des Gebots bzw. der Zuordnung nach § 48 VwVfG''2. Bei die-
ser Leseart des Satzes 1 verbliebe ein erhebliches Risiko bei der Bilrgerenergiegesellschaft
bzw. deren Mitgliedern und Anteilseignern. Dem kdnnte zwar durch Haftungsregelungen im
Gesellschaftsvertrag119 begegnet werden; in Anbetracht der hohen Investitionsbetrdage bei
der Umsetzung eines Windenergieprojekts und der fiir die Investitionsentscheidung relevan-
ten Summen'®° drohen diese im Falle einer Insolvenz des »Strohmannes” jedoch ins Leere zu
gehen.

Im Ergebnis soll durch die Regelung verhindert werden, dass andere als die in § 3 Nr. 15 be-
schriebenen lokal verankerten Blrgerenergiegesellschaften von den Sondervorschriften in
§ 36g profitieren. Die Norm soll unterbinden, dass Bulrgerenergiegesellschaften nur zum
Schein gegriindet und dadurch im Ergebnis Akteursvielfalt und Akzeptanz sowie dann mittel-
bar die Ausbauziele von Windenergie an Land gefahrdet werden.

Grundsatzlich sind hier sicher beide Lesearten moglich und plausibel, wobei eine Anwen-
dung des § 182 BGB stdarker dazu geeignet ware, Umgehungsgeschafte am effektivsten zu
verhindern, was im Sinne einer Missbrauchsvorbeugung bei der Nutzung der akteursvielfalts-

Umstande im Klaren waren. U. a. wird § 819 BGB, der eine verscharfte Haftung bei Kenntnis und bei Gesetzes-

oder Sittenverstol’ vorsieht sowie ggf. der Einwand der Entreicherung § 818 Abs. 3 BGB zu beriicksichtigen sein.

"8 Dazu unter E. V.

19 zusstzlich zu den geltenden gesetzlichen Haftungsregelungen.

2% pabei geht es nicht nur um die Differenz zwischen Gebots- und Einheitspreis, sondern auch um den drohen-

den Wegfall der gesamten Férderung.
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und akzeptanzsichernden Handlungsform Birgerenergiegesellschaft wohl die Intention des
Gesetzgebers war. Selbstverstandlich sind Blirgerenergiegesellschaften nicht gehindert und
wohl auch gut beraten, die Wirksamkeit von Geschaften mit Dritten vorsichtshalber auch
immer im Gesellschaftsvertrag von der Zustimmung abhangig zu machen.

bb)Verbotsgesetz und Nichtigkeit

Des Weiteren ist zu kldren, ob es sich bei Satz 2 um ein Verbotsgesetz i. S. v. § 134 BGB**

handelt und — wenn dies der Fall ist — eine Zustimmung der Blirgerenergiegesellschaft, die
sich auf eine Ubertragung der Anteile oder Stimmrechte bezieht, durch die nach der Inbe-
triebnahme die Voraussetzungen nach § 3 Nr. 15 nicht mehr erfiillt waren oder umgangen
wirden, nichtig ist. Wenn dem so ware, konnte die Biirgerenergiegesellschaft also auch mit
einer Zustimmung, die eigentlich gar nicht hatte erteilt werden dirfen, nichts falsch machen
— jedenfalls soweit die Wirkung des Verbotsgesetzes zur Nichtigkeit der inkorrekten Zustim-
mung fuhrt.

cc) Verbotsgesetz

Verbotsgesetze sind alle inlandischen Rechtsnormen, die grundsatzlich mogliche rechtsge-
schéaftliche Regelungen wegen ihres Inhalts oder wegen der Umstande ihres Zustandekom-

mens untersagen, d. h. das Rechtsgeschaft als solches missbilligen122

. Wahrend einige Geset-
zestexte die Formulierung ,verboten” enthalten und damit eindeutig als Verbotsgesetz iden-
tifiziert werden kdnnen, muss in anderen Fallen durch Auslegung ermittelt werden, ob es
sich um ein Verbotsgesetz handelt; dabei ist auf den Sinn und Zweck des Gesetzes abzustel-

123
len

. Da der Wortlaut des Satzes 2 lediglich die Formulierung , darf nicht“ enthalt, kommt
es hier auf den Sinn und Zweck der Vorschrift an. Die Gesetzesbegriindung zu Satz 2 enthalt

zu dieser Frage wenig. Sie geht kaum Uber den gesetzlichen Wortlaut hinaus:

»Diese Zustimmung nach Absatz 6 Satz 1 darf nach dem neuen Absatz 6 Satz 2 nicht
erteilt werden, wenn die vertragliche Vereinbarung dazu fiihrt, dass die Anforderun-
gen an die Biirgerenergiegesellschaft nach der Inbetriebnahme nicht mehr erfiillt oder
umgangen werden. “***

Insoweit kann auch hier nur auf den Zweck des Absatzes 6 zurilickgegriffen werden, den
Missbrauch durch nur zum Schein gegriindete Biirgerenergiegesellschaften zu unterbinden
und die Erleichterungen des § 36g ausschlieRlich lokal verankerten Birgerenergiegesell-
schaften vorzubehalten, damit im Ergebnis Akteursvielfalt und Akzeptanz geférdert und die

12! § 134 BGB lautet: ,,Ein Rechtsgeschdft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstéfst, ist nichtig, wenn sich nicht

aus dem Gesetz ein anderes ergibt.”

2p Sack/M. Seibl in: Staudinger BGB Kommentar 2011, § 134 Rn. 30; J. Ellenberger in: Palandt, BGB Kommen-
tar, 76. Aufl. 2017, § 134 Rn. 2 ff m. w. N.

122 BGHz 85, 39, 43.

124 BT-Drs. 18/10668, S. 142.
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Ausbauziele von Windenergie an Land erreicht werden. In diesem Sinne kommt auch dem
Satz 2 erhebliche Bedeutung zu. Zwar dirften Falle, in denen die Beteiligten die Zustimmung
wider besseres Wissen erteilen, auch von strafrechtlicher Relevanz sein, wenn die Gesell-
schaft den Einheitspreis erhalt. Dadurch wéaren jedoch die unmittelbaren zivilrechtlichen
Folgen nicht geklart und fir zentrale Fragen kdme es u. U. auf den Ausgang eines Strafver-
fahrens an. Aufgrund der Zielsetzung des Gesetzgebers und der hohen Bedeutung eines Ver-
stoBes fur das Fordersystem des EEG ist Satz 2 nicht nur als Warnhinweis oder Ausdruck der
Missbilligung, sondern als Verbotsgesetz auszulegen.

dd) Nichtigkeit

Fraglich ist, welche Rechtsfolge mit einem VerstoR gegen Satz 2 verbunden ist, denn nach
§ 134 BGB fiihrt die Zuwiderhandlung gegen eine Verbotsnorm nicht automatisch zur Nich-

tigkeit des verbotenen Rechtsgeschafts. Voraussetzung ist vielmehr, dass sich aus dem Ge-

125
.D

setz , nichts anderes” ergibt. Insoweit enthalt § 134 BGB einen Normzweckvorbehalt as

bedeutet, dass immer zu prifen ist, ob die Nichtigkeitssanktion des § 134 BGB dem Sinn und
Zweck der verletzten Norm entspricht™?®. Im Ergebnis ist damit stets die konkrete Verbots-
norm mafgeblich fir die Nichtigkeitsfolge. Eine Auslegung ist nur dann entbehrlich, wenn in
der Verbotsnorm bereits eine eigene Rechtsfolge fiir den VerstoR vorgesehen ist, denn in
diesen Fallen bleibt fiir die Nichtigkeitsfolge aus § 134 BGB kein Raum. Da § 36g Abs. 6 je-
doch keine eigene Rechtsfolge wie z. B. Unwirksamkeit oder Anfechtbarkeit enthalt, kommt
es auf den Sinn und Zweck des Satzes 2 an.

Im Rahmen der Auslegung wird grundsatzlich danach unterschieden, ob es sich um ein ein-
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seitiges oder ein beiderseitiges Verbotsgesetz handelt™*’. Diese Unterscheidung ist im vorlie-

genden Fall erheblich, da es sich bei einer Zustimmung um eine einseitige empfangsbediirf-

128

tige Willenserklarung handelt ", mit der Folge, dass die Kriterien flr ein einseitiges Rechts-

geschaft zur Anwendung kommen. Wahrend fiir beiderseitige Verbotsgesetze der Grundsatz

gilt, dass ein VerstoR i. d. R. zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts fihrt'?, bleibt das verbots-
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widrige einseitige Geschaft i. d. R. gliltig~™. Dabei handelt es sich jedoch nur um allgemeine

Grundsatze, die nach Auffassung der Rechtsprechung einen Rickgriff auf den Sinn und
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Zweck nicht entbehrlich machen™". Fiir die Beantwortung der Frage, ob eine gegen das Ver-

12> Weiterfiihrend zur Entstehungsgeschichte des Normzweckvorbehalts und des Streitstands zu der Funktion

von § 134 BGB R. Sack/M. Seibl in: Staudinger BGB Kommentar 2011, § 134 Rn. 57 ff m. w. N.

126 Vgl. neuere Rechtsprechung des BHG, erldutert und m. w. N in R. Sack/M. Seibl in: Staudinger BGB Kommen-

tar 2011, § 134 Rn. 61.
27 Ellenberger in: Palandt, BGB Kommentar, 76. Aufl. 2017, Einf v § 134, Rn. 8.
J. Ellenberger in: Palandt, BGB Kommentar, 76. Aufl. 2017, Einf v § 182, Rn. 3.

Standige Rechtsprechung, ausfiihrlich dazu R. Sack/M. Seibl in: Staudinger BGB Kommentar 2011, § 134
Rn. 71.

139 BGHZ 46, 26, 78, 271, 89, 373; st. Rspr. J. Ellenberger in: Palandt, BGB Kommentar, 76. Aufl. 2017, § 134
Rn. 9.

Blygl. R. Sack/M. Seibl in: Staudinger BGB Kommentar 2011, § 134 Rn. 57 ff m. w. N.
27
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bot in Satz 2 erteilte Zustimmung nichtig ist, muss demnach trotz der Einseitigkeit der Zu-

132 Bei der Abwadgung ist z. B. zu berlicksichtigen, ob es

stimmung eine Abwagung erfolgen
mit dem Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes unvereinbar ware, die durch das Rechtsge-

schiaft getroffene rechtliche Regelung hinzunehmen und bestehenzulassen.

Auf dieser Grundlage hatte — im Falle, dass sie Kenntnis davon erlangte — zunachst die Bun-
desnetzagentur als fiir die Priifung der Biirgerenergiegesellschafts-Eigenschaften zustdndige
Behorde abzuwdgen, ob die verbotswidrige Zustimmung einer Blrgerenergiegesellschaft zu
einem Geschaft, das zum Wegfall der Blrgerenergieeigenschaft fihren wirde, nichtig ist
oder nicht. Dabei wird von ihr einzubeziehen sein, dass Absatz 6 dazu dienen soll, Umge-
hungsgeschéafte und sog. Strohmanngeschéfte zu verhindern und dass durch die Nichtigkeit
der Zustimmung ein Rechtsgeschaft, durch das die Voraussetzungen des § 3 Nr. 15 entfallen
oder umgangen wiirden, in Zusammenspiel mit Satz 1 unwirksam bliebe. Im Ergebnis ware
es damit Mitgliedern oder Anteilseignern vor Inbetriebnahme weder mit (verbotswidriger)
noch ohne Zustimmung der Birgerenergiegesellschaft moglich, wirksam tber Anteile oder
Stimmrechte zu verfiigen oder sich zu einer Gewinnabfiihrung nach der Inbetriebnahme zu
verpflichten, wenn dadurch nach der Inbetriebnahme die Voraussetzungen nach § 3 Nr. 15
entfielen oder umgangen wirden. Durch Absatz 6 hatte der Gesetzgeber damit nicht nur
eine strukturelle Absicherung gegen Verfligungen einzelner Mitglieder oder Anteileigner
geschaffen; zusatzlich wiirde das 6ffentliche Interesse an dem Bestand von Blirgerenergie-
gesellschaften bis zum Ende der Haltefrist verbunden mit einer 20-jdhrigen Foérderung in
Hohe des Einheitspreises durch Satz 2 geschitzt. Insoweit wiirde die Nichtigkeitssanktion
maRgeblich zur Verhinderung von Umgehungsgeschaften und sog. Strohmanngeschaften
beitragen, was dem Sinn und Zweck des Absatzes 6 entspricht und als gewichtiges Argument
fur die Anwendung der Nichtigkeitsfolge zu werten ist.

Kame die Bundesnetzagentur zu dem Ergebnis, dass die Zustimmung trotz Verbotswidrigkeit
wirksam ist und damit auch die Vereinbarung mit Dritten Bestand hat, ist fiir die Rechtsfolge
nach dem Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung zu differenzieren. Wurde bereits bei
der Abgabe des Gebots eine wahrheitswidrige Erklarung abgegeben, weil die Vereinbarung
schon vor Gebotsabgabe abgeschlossen wurde, muss die Bundesnetzagentur entscheiden,
ob sie den Zuschlag aufgrund von Rechtswidrigkeit nach § 48 VwVfG zurlicknimmt, da die
Voraussetzungen fiir seine Erteilung nicht vorgelegen haben. Wurde die Vereinbarung nach
Zuschlagserteilung aber vor dem Antrag auf Zuordnung getroffen, ware die Erklarung, die
nach § 36g Abs. 3 Satz 4 Nr. 3 lit. a) abgegeben wurde, wahrheitswidrig. Auch in diesem Fall
stiinde eine Ricknahme nach § 48 VwVfG im Raum, da dann die Voraussetzungen fiir eine
Zuordnung nicht vorgelegen hatten™>.

Fraglich ist allerdings, welche Auswirkungen mit einer Vereinbarung, die nach dem Antrag
auf Zuordnung getroffen wird, verbunden waren, denn im Rahmen der Eigenerkldrung, die

B2p Sack/M. Seibl in: Staudinger BGB Kommentar 2011, § 134 Rn. 57 ff m. w. N.

133
Dazu unter E.
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nach Absatz 5 Satz 5 nach Ablauf des zweiten auf die Inbetriebnahme folgenden Kalender-
jahres abzugeben ist, missen in Bezug auf Vereinbarungen, die mit Dritten geschlossen wor-
den sind, keine Angaben gemacht werden:

,Blirgerenergiegesellschaften miissen gegeniiber dem Netzbetreiber spétestens zwei
Monate nach Ablauf der Frist nach Satz 4 durch Eigenerkldrung nachweisen, dass die
Gesellschaft von der Gebotsabgabe bis zum Ende des zweiten auf die Inbetriebnahme
der Anlage folgenden Jahres ununterbrochen eine Biirgerenergiegesellschaft nach
$& 13 Nummer 15 war [...].

Da der Gesetzgeber Umgehungsgeschafte im Gegensatz zu den Eigenerkldarungen bei Ge-
botsabgabe und Stellung des Zuordnungsantrags nicht zum Bestandteil der ,dritten” Eigen-
erklarung gemacht hat, ist davon auszugehen, dass sie nicht erfasst sein und damit auch kei-
ne Auswirkungen haben sollen.

Die Entscheidung der Bundesnetzagentur zur Nichtigkeitsfolge aus Satz 2 wadre gerichtlich
Uberprifbar. Zu welchem Ergebnis eine gerichtliche Abwagung unter Berlcksichtigung von
Sinn und Zweck des Satzes 2 kdme, lasst sich nicht voraussehen. Blirgerenergiegesellschaften
sollten sich also bei der Zustimmungsentscheidung nicht darauf verlassen, dass im Zweifel
die Nichtigkeitsfolge des Verbotsgesetzes greift und sie — egal wie sie sich verhalten — nichts
falsch machen kénnen.

ee) Anforderungen an die Zustimmung

Absatz 6 enthalt keinerlei ndhere Vorgaben zum Zustimmungsverfahren. Zu kléren ist des-
halb, auf welche Weise und durch wen bzw. durch wie viele Mitglieder oder Anteilseigner
der Birgerenergiegesellschaft bestimmten Vereinbarungen in Vertrdgen oder Absprachen
mit Dritten zugestimmt werden muss.

Zunachst ist festzustellen, dass der Wortlaut des Absatzes 6 — anders als z. B. bei der Beteili-
gung der Mitglieder oder Gesellschafter an anderen Windenergieprojekten in § 36g Abs. 1
Nr. 3 lit. b) — nicht auf die Stimmberechtigung abstellt und demzufolge auch die Zustimmung
nicht stimmberechtigter Mitglieder oder Anteilseigner erforderlich sein konnte. Dagegen
spricht jedoch, dass die Ausrichtung der Vorschriften nicht Gbereinstimmt: Wahrend Absatz
1 sicherstellen soll, dass ortsansassige natirliche Personen mitbestimmen kdénnen, schafft
das Zustimmungserfordernis in Absatz 6 in Bezug auf bestimmte Transaktionen mehr Trans-
parenz und erschwert damit Umgehungs- und sog. Strohmanngeschafte. Dartber hinaus
konnte die Einfihrung eines Zustimmungserfordernisses fiir nicht stimmberechtigte Mitglie-
der und Anteilseigner als zusatzliche Pflicht bzw. zusatzliches Recht mit gesellschaftsrechtli-
chen Vorgaben kollidieren. Demzufolge ist davon auszugehen, dass sich die Zustimmungs-
pflicht nur auf stimmberechtigte Mitglieder und Anteilseigner bezieht.

Mangels spezialgesetzlicher Regelungen in Absatz 6 ist flir das Zustimmungsverfahren auf
die Vorgaben des allgemeinen Zivilrechts bzw. des Gesellschaftsrechts zurlickzugreifen. Die-
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se kénnen je nach den fir die Gesellschaftsform geltenden gesetzlichen Bestimmungen und
Gesellschaftsvertragen voneinander abweichen. Insoweit kommt es auf die Umstande des
Einzelfalles an, die hier schlechterdings nicht abgebildet werden kénnen. So sind z. B. der
Eintritt und das Ausscheiden eines Gesellschafters bei Personengesellschaften, wie der GbR
bzw. OHG oder KG***, jeweils Anderungen des Gesellschaftsvertrages und bediirfen der Zu-
stimmung aller Gesellschafter. Fiir die KG*** gilt bspw. zunéchst § 119 Abs. 1i. V. m. § 161
Abs. 2 HGB, wonach Beschliisse der Gesellschafter einstimmig zu fassen sind, sofern der Ge-
sellschaftsvertrag nichts anderes regelt. Es wird also darauf ankommen, welches Verfahren
und welche Quoren der Gesellschaftsvertrag vorsieht.

ff) Zeitliche Geltung des Zustimmungserfordernisses

In Zusammenhang mit der zeitlichen Geltung des Zustimmungserfordernisses stellt sich die
Frage, wie mit Vereinbarungen umzugehen ist, die vor Griindung der Blrgerenergiegesell-
schaft getroffen werden, da zu diesem Zeitpunkt noch keine Zustimmung der Biirgerenergie-
gesellschaft moglich ist. Denkbar ware z. B., dass ein Investor ortsansdssige natirliche Per-
sonen zu der Griindung einer Biirgerenergiegesellschaft veranlasst und in diesem Zuge mit
ihnen bereits eine Vereinbarung im Sinne von Absatz 6 Satz 1 trifft, um sich spéater die ent-
sprechenden Anteile an der Blirgerenergiegesellschaft lGbertragen zu lassen. Zwar liel3e sich
argumentieren, dass die Zustimmung in Form einer Genehmigung i. S. v. § 184 BGB dann
spatestens bei der Griindung der Birgerenergiegesellschaft nachgeholt werden muss. Ein-
deutig geregelt ist dies jedoch nicht.

Zum anderen ist zu kldaren, ob das Zustimmungserfordernis auch fiir Vereinbarungen zur
Anwendung kommt, die nach der Antragstellung gemald Absatz 3 (Zuordnungsantrag) getrof-
fen werden. Zwar umfasst der Wortlaut des Absatzes 6 Satz 1 alle Vereinbarungen vor Inbe-
triebnahme. Die Eigenerkldarung nach Absatz 5 Satz 5, die bis spatestens zwei Monate nach
Ablauf der Haltefrist abzugeben ist, verlangt jedoch nur, dass die Gesellschaft von der Ge-
botsabgabe bis zum Ende des zweiten auf die Inbetriebnahme der Anlage folgenden Jahres
ununterbrochen eine Biirgerenergiegesellschaft nach § 3 Nr. 15 war und nicht zusatzlich, wie
noch bei der Antragstellung nach Absatz 3 Satz 4 Nummer 3 lit. a), dass auch keine Umge-
hungsgeschafte vor Gebotsabgabe und Zuordnungsantrag geschlossen worden sind. Schlief$t
z. B. ein ortsansassiger Anteilseigner zwischen Abgabe des Zuordnungsantrags und Ende der
Haltefrist eine Vereinbarung mit einem nicht ortsansassigen Dritten™*®, die vorsieht, dass er
gegen Zahlung eines bestimmten Betrages ab Inbetriebnahme séamtliche Gewinne an den
Dritten abflihrt, wiirden mangels Austausch der Gesellschafter die Voraussetzungen nach § 3
Nr. 15 zum Zeitpunkt der ,dritten” Eigenerklarung vorliegen. Da Umgehungsgeschafte nach
Absatz 5 Satz 5 nicht abgefragt werden, waren auch die Voraussetzungen fiir den Erhalt des

4 pazu gehort auch die GmbH & Co KG.

Und damit auch die GmbH & Co KG.

Und wiirde durch einen Gesellschafterwechsel die Birgerenergieeigenschaft entfallen, weil dann nicht mehr
51 Prozent der natlrlichen Personen in dem entsprechenden Landkreis mit ihrer Wohnung gemeldet sind.
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Einheitspreises erfillt. Damit wirden Umgehungsgeschifte, die nach Zuordnungsantrag ge-
stellt werden im Verhaltnis zu Ereignissen, die zum Wegfall der Biirgerenergieeigenschaft
fUhren, privilegiert.

Wirde das Zustimmungserfordernis auch fir Vereinbarungen nach Stellung des Zuord-
nungsantrages gelten, konnte die Blirgerenergiegesellschaft diesem Umgehungsgeschaft
sogar zustimmen, ohne dass die Voraussetzungen des § 3 Nr. 15 entfielen. Stimmt die Biirge-
renergiegesellschaft nicht zu, kommt es darauf an, ob das Zustimmungserfordernis lediglich
als spezialgesetzliche Regelung fiir den Gesellschaftsvertrag oder als Zustimmung i. S. v.
§ 182 BGB gelesen wird. Im ersten Fall stiinde — je nach Ausgestaltung des Gesellschaftsver-
trages — eine Vertragsverletzung im Raum. Wird davon ausgegangen, dass es fir die Wirk-
samkeit der Vereinbarung einer Zustimmung der Blirgerenergiegesellschaft bedarf, ware die
Vereinbarung unwirksam. Dies gilt auch fiir Falle, in denen es an einer Zustimmung fehlt,
weil die Blrgerenergiegesellschaft vom Anteilseigner nicht Gber den Abschluss der Vereinba-
rung mit einem Dritten informiert wurde.

gg) Vereinbarungen fiir die Zeit nach der Inbetriebnahme

Fraglich bleibt in diesem Zusammenhang auch, auf welchen Zeitraum nach der Inbetrieb-
nahme sich die zustimmungsbedirftigen Vereinbarungen beziehen. Absatz 6 Satz 1 Num-
mer 2 stellt ndmlich zunachst einmal nur auf einen nicht ndher bestimmten Zeitraum ,,nach
der Inbetriebnahme® ab, enthdlt aber keine zeitliche Begrenzung. Nach dem Wortlaut des
Satzes 1 wiren demnach auch Vereinbarungen betroffen, die eine Ubertragung von Anteilen
oder Stimmrechten oder eine Gewinnabfiihrung z. B. sechs Jahre nach der Inbetriebnahme
vorsehen. Gleichzeitig gilt aber die Haltefrist nach Absatz 5 Satz 4 lediglich bis Ende des zwei-
ten auf die Inbetriebnahme der Anlage folgenden Jahres. Nach Ablauf der Haltefrist kénnen
demzufolge auch Ubertragungen vorgenommen werden, die zum Wegfall der Biirgerener-
gieeigenschaft fihren, wahrend dem Wortlaut des Absatzes 6 Satz 1 Nummer 2 zufolge fiir
Vereinbarungen desselben Inhalts, die vor der Inbetriebnahme geschlossen werden, das
Zustimmungserfordernis gilt, obwohl mit der Vereinbarung dieselbe Wirkung verbunden ist.

Dabei handelt es sich jedoch nicht um einen Wertungswiderspruch, denn es geht weniger
um das in der Zukunft liegende Ereignis als die anfanglich getroffene Vereinbarung. Ziel des
Zustimmungserfordernisses ist, den Abschluss von Umgehungsgeschaften zu verhindern und
damit gerade in der Anfangsphase bei der Planung sicherzustellen, dass durch die Privilegie-
rungen tatsachlich lokal verankerte Bilirgerinnen und Biirgern profitieren und die Akzeptanz
fur das Windenergieprojekt gesteigert wird. Auch eine Vereinbarung, die sich z. B. auf eine
Ubertragung der Gesellschaftsanteile weit nach Ablauf der Haltefrist richtet, kdnnte der
Glaubwiirdigkeit eines lokalen Projekts abtraglich sein.
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C. Sonstige Anforderungen fiir die Teilnahme am Ausschreibungs-
verfahren und den Forderanspruch

Fir eine Teilnahme am Ausschreibungsverfahren missen Birgerenergiegesellschaften ne-
ben den adressatenbezogenen Voraussetzungen weitere in § 36g normierte Anforderungen
erfillen. Diese betreffen zum einen das Gebotsverfahren (dazu unter 1.) als auch die Voraus-
setzungen fir eine Zuordnungsentscheidung (wirksamer Zuschlag) (dazu unter Il.), wobei fir
die Zuordnung die Beteiligung der Standortgemeinde eine besondere Rolle spielt (dazu unter
1.).

I. Voraussetzungen fiir die Gebotsabgabe

“137 antschieden hat, wo-

138
I,

Da sich der Gesetzgeber generell fiir die sog. ,,spate Ausschreibung
nach nur moglichst fortgeschrittenen Projekten eine Teilnahme ermdéglicht werden sol
haben auch Biirgerenergiegesellschaften eine bestimmte Projektreife nachzuweisen.

1. Anforderungen an das vorzulegende Windgutachten

§ 36g Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sieht vor, dass Biirgerenergiegesellschaften mit dem Gebot anstelle
der BImSchG-Genehmigung ein Windgutachten Uber den zu erwartenden Stromertrag fir
die geplanten Anlagen und dem Standort, auf dem die Windenergieanlagen geplant sind,
vorlegen missen, das den allgemein anerkannten Regeln der Technik entspricht. Mit dieser
Voraussetzung soll sichergestellt werden, dass das abgegebene Gebot ernsthaft und belast-

bar ist?3.

In § 36g Abs. 1 Satz 2 werden die Anforderungen an das Windgutachten und an die Akkredi-
tierung der Gutachter ndher bestimmt. Danach wird die Einhaltung der allgemein anerkann-
ten Regeln der Technik fiir die Erstellung des Gutachtens vermutet, wenn dabei die Techni-
schen Richtlinien fiir Windenergieanlagen der ,FGW e. V. — Fordergesellschaft Windenergie
und andere Erneuerbare Energien” eingehalten und das Gutachten von einer nach DIN EN
ISO IEC 170254 fiir die Anwendung dieser Richtlinien akkreditierten Institution erstellt wor-
den sind. Die allgemeine Formulierung bedeutet, dass die Akkreditierung nicht nur bei der
nationalen Akkreditierungsstelle moglich ist, sondern eine Akkreditierung bei einer im Rah-

37 Abgesehen von Bilirgerenergiegesellschaften gilt deshalb, dass bei der Abgabe des Gebots bereits eine BIm-

SchG-Genehmigung erteilt worden sein muss.
'3 BT-Drs. 18/8860, S. 148 ff.

3% BT-Drs. 18/8860, S. 213.
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men des Multilateralen Abkommens der European Cooperation for Accreditation anerkann-

ten Stelle ausreicht°,

2. Angabe der geplanten Anlagenanzahl

§ 36g Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 schreibt vor, dass bei Abgabe des Gebots erganzend zu den Anga-

w141

ben nach § 30 und ,,abweichend von § 36 Abs. 2 die Zahl der geplanten Anlagen zu be-
nennen ist. Die Beschrankung auf Angaben zur Anlagenanzahl beruht darauf, dass mangels
BImSchG-Genehmigung eine Benennung der in § 36 Abs. 2 verlangten Nummer der Geneh-

2 |m Ergebnis stellt die Vorschrift je-

migung und ihrer Registrierung nicht erfolgen kann
doch klar, dass auch Biirgerenergiegesellschaften im Gebotsverfahren die Vorgaben des § 30

zu beachten haben.

§ 30 enthalt in erster Linie formale Anforderungen fir die Abgabe von Geboten. In Absatz 1
ist aufgefiihrt, welche Angaben vom Bieter je nach Rechtsform in Bezug auf seine Identitat,
auf eine Kontaktperson und auf seinen Sitz zu machen sind. Darliber hinaus ist der Energie-
trager'®®, der in Rede stehende Gebotstermin'**, die Gebotsmenge in Kilowatt ohne Nach-
kommastellen'*®, der Gebotswert in Cent pro Kilowattstunde mit zwei Nachkommastellen
(bei Windenergieanlagen an Land in Bezug auf den Referenzstandort nach Anlage 2 Num-
mer 4)146, die Standorte der Anlagen, auf die sich das Gebot bezieht, mit Bundesland, Land-
kreis, Gemeinde, Gemarkung und Flurstiicken'*’” und der Ubertragungsnetzbetreiber**® an-
zugeben sind. Im Ubrigen sieht § 30 Abs. 2 vor, dass an Ausschreibungsverfahren nur Gebote
mit einer Mindestmenge von 750 Megawatt teilnehmen kdnnen.

3. Flachensicherung

Dartiber hinaus mussen Burgerenergiegesellschaften bei der Gebotsabgabe nachweisen,
dass eine Flichensicherung fiir den geplanten Standort stattgefunden hat*, § 36 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 lit. d). Das Gesetz gibt hier zwei Moglichkeiten vor: Entweder die Biirgerenergie-

19 BT Drs. 18/8860, S. 213.

Die Formulierung ,,abweichend von“ wurde zur Klarstellung erst im Rahmen des Gesetzes zur Anderung der
Bestimmungen zur Stromerzeugung aus Kraft-Warme-Kopplung und zur Eigenversorgung vom 22.12.2016
(BGBI. 1S. 3106) eingefiigt.

2 BT-Drs. 18/10209, S. 107.

§ 30 Abs. 1 Nr. 2.

§ 30 Abs. 1 Nr. 3.

§ 30 Abs. 1 Nr. 4.

§ 30 Abs. 1 Nr. 5.

§ 30 Abs. 1 Nr. 6 1. Halbsatz.
§ 30 Abs. 1 Nr. 7.

BT-Drs. 18/8860, S. 213.
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gesellschaft ist selbst Eigentiimerin der Flache auf der die Windenergieanlagen an Land er-
richtet werden sollen, oder sie gibt das Gebot mit Zustimmung des Eigentiimers der in Rede
stehenden Flache ab.

4. Erstsicherheit

Nach § 31 Abs. 1 missen alle Bieter fiir ihre Gebote bis zum jeweiligen Gebotstermin eine
Sicherheit leisten. Die Sicherheit dient dazu, die jeweiligen Forderungen der Ubertragungs-
netzbetreiber auf Ponalen nach § 55 zu sichern. AuRerdem soll die Pflicht zur Leistung einer
Sicherheit gewahrleisten, dass an der Ausschreibung nur Bieter teilnehmen, die tatsachlich
die Absicht haben, ein Projekt zu realisieren™®. Zwar mussen auch Bilrgerenergiegesellschaf-
ten — wie in § 36a vorgesehen — ebenso wie alle anderen Akteure fir jedes Kilowatt instal-
lierter Leistung eine Sicherheit in Hohe von 30 Euro erbringen. Sie kénnen die Sicherheits-
leistung jedoch in eine Erst- und eine Zweitsicherheit aufteilen. Anstatt zum Gebotstermin
bereits den vollen Betrag zu entrichten, reicht es nach § 36g Abs. 2 fir Birgerenergiegesell-
schaften aus, wenn sie zum Gebotstermin eine Erstsicherheit in Hohe von 15 Euro pro Kilo-
watt erbringen und erst nach der Erteilung der BImSchG-Genehmigung die Zweitsicherheit
fiir die genehmigten Anlagen bei der Bundesnetzagentur hinterlegen.

GemaR § 31 Abs. 3 kann die Sicherheit in Form einer Birgschaft oder als Zahlung eines Geld-

131 Dabei ist zu be-

betrags auf ein Verwahrkonto der Bundesnetzagentur geleistet werden
ricksichtigen, dass die Bundesnetzagentur die Sicherheiten solange einbehalten darf, bis die
Voraussetzungen zur Riickgabe oder zur Befriedigung der Ubertragungsnetzbetreiber vorlie-

gen152. Aullerdem werden die auf die Verwahrkonten eingezahlten Betrage nicht verzinst™3.

Wihlt die Blrgerenergiegesellschaft die Biirgschaftsoption, gelten die allgemeinen Vorgaben
nach § 31 Abs. 3 Nr. 1, d. h. es muss sich um eine unwiderrufliche, unbedingte und unbefris-
tete Birgschaft auf erstes Anfordern handeln, die durch ein Kreditinstitut oder einen Kredit-
versicherer zugunsten des Ubertragungsnetzbetreibers ausgestellt wurde. AuRerdem muss
eine entsprechende Burgschaftserklarung an die Bundesnetzagentur Ubergeben worden
sein. Weitere formale Anforderungen an die Birgschaftserklarung und den Biirgen enthalt
§ 31 Abs. 4. Entscheidet sich die Blirgerenergiegesellschaft die Sicherheitsleistung durch Zah-
lung eines Geldbetrages zu erbringen, hat sie den entsprechenden Betrag auf das Verwahr-
konto der Bundesnetzagentur einzuzahlen.

10 BT Drs. 18/8860, S. 205.

§ 31 Abs. 3.
§ 31 Abs. 5 Satz 2.
§ 31 Abs. 5 Satz 3.

151
152

153
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Zudem verlangt § 31 Abs. 2, dass bei der Leistung der Sicherheit das Gebot, auf das sich die
Sicherheit bezieht, eindeutig bezeichnet wird™*, d .h. Bieter missen darauf achten, dass die
Sicherheit eindeutig dem Gebot zugeordnet werden kann.

Il. Zuordnung des Zuschlags zum konkreten Standort

Hat eine Bilirgerenergiegesellschaft im Gebotsverfahren einen Zuschlag nach Absatz 1 erhal-
ten, bedarf es nach § 36g Abs. 3 zudem einer verbindlichen und dauerhaften Zuordnung des
Zuschlags durch die Bundesnetzagentur, denn erst mit dieser Zuordnung liegt ein wirksamer
Zuschlag im Sinne von § 22 Abs. 2 Satz 1 vor. Dies ergibt sich aus Absatz 3 Satz 5, der wiede-
rum Voraussetzung fir einen Zahlungsanspruch fiir den in der Anlage erzeugten Strom nach
§ 19 Abs. 1 ist.

Das zeitliche Auseinanderfallen des Zuschlags und der Zuordnung ist dem Umstand geschul-
det, dass Bilrgerenergiegesellschaften zum Zeitpunkt der Gebotsabgabe (noch) keine BIm-
SchG-Genehmigung vorlegen missen und dementsprechend bestimmte Parameter bei Ge-
botsabgabe noch nicht endgiiltig feststehen. Aus diesem Grund besteht auch die Mdoglich-
keit, dass Gebot und BImSchG-Genehmigung voneinander abweichen, so dass eine verbindli-
che und dauerhafte Zuordnung zu einer Windenergieanlage erst nach Genehmigungsertei-
lung erfolgen kann. Umfasst die BImSchG-Genehmigung mehr als die im Gebot genannte
Gebotsmenge sieht Absatz 3 Satz 4 vor, dass die Zuordnung hochstens in der Hohe der Ge-
botsmenge des bezuschlagten Gebots erfolgen kann. Wird weniger als im Gebot bezuschlagt
genehmigt, kommt § 36g Abs. 3 Satz 3 zur Anwendung; der Zuschlag erlischt und wird nach
§ 35a entwertet. Flr den Fall, dass mehr als finf Prozent des bezuschlagten Gebots entwer-
tet werden, fallt eine Ponale in H6he von 15 Euro pro entwertetem Kilowatt an™>,

Die Zuordnung ist bei der Bundesnetzagentur innerhalb einer bestimmten Frist zu beantra-
gen (dazu unter 1.).Mit dem Antrag sind die Nachweise nach § 36 Abs. 2 zu erbringen (dazu
unter 2.). AuBerdem muss es sich um den im Gebot angegebenen Landkreis handeln (dazu
unter 3.) und die Zweitsicherheit entrichtet worden sein (dazu unter 4.).

1. Antragsfrist

GemalR § 36g Abs. 3 Satz 2 ist die Zuordnung des Zuschlags zu beantragen und der Antrag
innerhalb von zwei Monaten nach Erteilung der BImSchG-Genehmigung bei der Bundesnetz-
agentur zu stellen. Bei dieser Frist handelt es sich — wie durch den Klammerzusatz deutlich
wird — um eine sog. ,materielle Ausschlussfrist“. Ausschluss- oder Praklusionsfristen be-
zeichnen eine Zeitspanne innerhalb derer die Geltendmachung eines Anspruchs maoglich ist.

1% & 31 Abs. 2.

>3 Dazu unter G. 1.
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Nach Ablauf dieser Frist kann ein entsprechender Antrag nicht mehr wirksam gestellt oder
vervollstandigt werden, da ein eventueller Anspruch erloschen ist. Von der Einhaltung der
Frist gibt es keine Ausnahmen, d. h. die Behorde — in diesem Fall die Bundesnetzagentur —
soll weder die Frist verlangern noch eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewédhren
konnen™®.

Stellt eine Biirgerenergiegesellschaft innerhalb von zwei Monaten nach Erteilung der BIm-
SchG-Genehmigung keinen Antrag und versaumt damit diese Frist, erlischt der erteilte Zu-
schlag gemaR § 36g Abs. 3 Satz 2 2. Alt. und der Zuschlag wird von der Bundesnetzagentur
nach § 35a Abs. 1 Nr. 1 entwertet. Bei dieser Konstellation fallt Gbrigens auch nur eine redu-

137 Anstatt der 30 Euro pro entwertetem Kilowatt belduft sich die Pénale fir

zierte Ponale an
Blirgerenergiegesellschaften nach § 55 Abs. 2 Satz 2 lediglich auf die Erstsicherheit (15 Euro
pro Kilowatt) multipliziert mit der insgesamt entwerteten Gebotsmenge. Gibt eine Blrger-
energiegesellschaft z. B. ein Gebot fliir 15 Megawatt ab, werden aber anschlieRend nur
10 Megawatt genehmigt, belduft sich die Ponale auf (15.000 Kilowatt —10.000 Kilowatt) x

15 Euro/Kilowatt = 75.000 Euro™*®,

2. Zusatzliche allgemeine Angaben

Ebenso wie von allen anderen Akteuren missen auch von Bilirgerenergiegesellschaften die in
§ 36 Abs. 2 geforderten Angaben vollstandig vorgelegt werden. § 36 Abs. 2 ergénzt die Vor-
gaben des § 30, der im Rahmen der allgemeinen Ausschreibungsbedingungen in erster Linie
formale Anforderungen fiir die Abgabe von Geboten enthdlt, so dass auch die jeweilige in
Bezug genommene Regelung des § 30 zu berlicksichtigen ist.

Nach § 36 Abs. 2 missen im Gebot die Nummern, unter denen die von der Genehmigung
nach dem BImSchG umfassten Anlagen an das Register gemeldet worden sind, oder eine
Kopie der Meldung an das Register (Nummer 1), und das Aktenzeichen der Genehmigung
sowie die Genehmigungsbehorde und deren Anschrift (Nummer 2), benannt werden. Diese
sind ergdanzend zu den ,personenbezogenen” Angaben vom Bieter in Bezug auf Identitat,
Kontaktperson und Sitz sowie zu den in § 30 Abs. 1 Nr. 2 bis 7 gelisteten Informationen im
Antrag anzugeben™”.

3. Standort muss im Landkreis bleiben

Voraussetzung fiir die Zuordnung ist nach § 36g Abs. 3 Satz 4 Nr. 2 zudem, dass die Wind-
energieanlagen in dem Landkreis errichtet werden sollen, der auch in dem Gebot angegeben

156 Vgl. zur materiellen Ausschlussfrist BVerwG, Urt. v. 10.12.2013, 8 C 24.12, Rn. 17.

§ 55 Abs. 2 Satz 2.

18 BT-Drs. 18/8860, S. 235.
159

157

Zu den einzelnen Anforderungen des § 30 siehe C. I. 2.
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wurde. Entscheidend fiir den Vergleich sind dafiir die Angaben in dem Gebot und die in der
BImSchG-Genehmigung festgelegten Koordinaten.

4. Zweitsicherheit

Gemal § 36g Abs. 3 Satz 4 Nr. 4 ist von Birgerenergiegesellschaften, die einen Zuschlag er-

160), in-

halten haben (und von denen im Zuge des Gebots die Erstsicherheit geleistet wurde
nerhalb von zwei Monaten nach Erteilung der BImSchG-Genehmigung eine Zweitsicherheit
zu entrichten. Ebenso wie die Hohe der Erstsicherheit bestimmt sich die Hohe der Zweitsi-
cherheit aus der zu installierenden Leistung multipliziert mit 15 Euro pro Kilowatt, wobei die
Zweitsicherheit niedriger ausfallen kann. Dies gilt fir Falle in denen sich die genehmigte
Menge (BImSchG-Genehmigung) unterhalb der im Gebot benannten und bezuschlagten zu
installierenden Leistung bewegt.

Belduft sich die Differenz auf Uber fliinf Prozent, wird der Zuschlag in entsprechender Héhe

161

entwertet und es fillt eine Strafzahlung in Hohe der geleisteten Erstsicherheit an™"". Eine

Zweitsicherheit wird fiir die entwerteten Mengen hingegen nicht fallig.

lll.Beteiligung der Standortgemeinde

Eine weitere Voraussetzung fir die Zuordnungsentscheidung — ebenfalls erst durch den Aus-
schuss fiir Wirtschaft und Energie eingebracht162 — ist die finanzielle Einbindung der Ge-
meinde, in der die Windenergieanlage errichtet werden soll, gemaR & 36g Abs. 3 Satz 4
lit. b). Danach missen Blrgerenergiegesellschaften die Gemeinde, oder eine Gesellschaft, an
der diese Gemeinde zu 100 Prozent beteiligt ist, mit 10 Prozent finanziell beteiligen oder ihr
wenigstens eine solche Beteiligung anbieten. Eine entsprechende Erklarung ist von den Biir-
gerenergiegesellschaften im Rahmen der Eigenerklarung zum Zuordnungsantrag nach Abs. 3

163 Indem den Standortgemeinden

Nr. 3 lit. b) gegeniiber der Bundesnetzagentur abzugeben
die Moglichkeit geboten wird, von der Ansiedlung von Windenergieanlagen vor Ort materiell
zu profitieren, soll die lokale Akzeptanz fir den Ausbau von Windenergieanlagen zusatzlich

gesteigert werden®®,

%0 bazu unter C. 1. 4.

'*! Dazu unter E. IV.
Ausschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 68.
Dazu unter D II.

164 Ausschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 392.
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1. Rein finanzielle Beteiligung

Anders als in der Definition der Bilrgerenergiegesellschaft in § 3 Nr. 15, bei der es auf die
Verteilung der Stimmrechte und die daraus resultierenden Mitbestimmungsmaoglichkeiten
ankommt, reicht es an dieser Stelle aus, dass die Gemeinde oder Gesellschaft, an der diese
Gemeinde zu 100 Prozent beteiligt ist,

»[...] eine finanzielle Beteiligung von 10 Prozent an der Biirgerenergiegesellschaft hdlt
oder der entsprechenden Gemeinde [...] eine finanzielle Beteiligung von 10 Prozent an
der Biirgerenergiegesellschaft angeboten worden ist, [...]“.

Erforderlich ist mithin nicht, dass die Gemeinde an der Birgerenergiegesellschaft auch
10 Prozent der Stimmrechte halt. Vielmehr wird bei der Gemeindebeteiligung nur auf die
finanzielle Beteiligung ohne entsprechende Stimmberechtigung abgestellt, da ansonsten
diese Anforderung dazu fiihren wiirde, dass Genossenschaften sie kaum erfiillen kénnten*®>.
Denn nach dem in § 43 Abs. 3 Satz 1 GenG*®® verankerten genossenschaftlichen Demokra-
tieprinzip™®’ erhilt jedes Genossenschaftsmitglied unabhingig von der Héhe seines Genos-
senschaftsanteils grundsatzlich*®® nur eine Stimme.

2. Muss ein formales Angebot vorliegen?

Es gibt zwei Moglichkeiten, die Voraussetzung in § 36g Abs. 3 Satz 4 lit. b) zu erfillen: Ent-
weder dokumentiert die Birgerenergiegesellschaft im Rahmen der Eigenerklarung, dass die
jeweilige Standortgemeinde oder Gesellschaft, an der die Gemeinde zu 100 Prozent beteiligt
ist, mit 10 Prozent finanziell beteiligt ist, oder sie dokumentiert, dass die Blrgerenergiege-
sellschaft der Gemeinde oder ihrer Gesellschaft — wenn auch am Ende erfolglos — eine ent-
sprechende Beteiligung angeboten hat.

Unproblematisch ist die Konstellation, in der zum Zeitpunkt des Antrags auf Zuordnung be-
reits eine Beteiligung im Umfang von 10 Prozent besteht. Allerdings stellt sich fir den Fall, in
dem sich die Gemeinde nur in einem geringeren Umfang oder gar nicht beteiligt hat, die Fra-
ge, welche Anforderungen eine Bilirgerenergiegesellschaft erfiillen muss, um gleichwohl alles
Erforderliche fir die Erflllung der Voraussetzung des § 36g Abs. 3 Satz 4 Nr. 3 lit. b) getan zu

18> Ausschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 392.

Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften (Genossenschaftsgesetz — GenG) in der
Fassung vom 16. Oktober 2006 (BGBI. I S. 2230) zuletzt gedndert durch Art. 10 des Gesetzes vom 10. Mai 2016
(BGBI. 1S. 1142).

167 Vgl. A. Gagf in: G. Wurzel/A. Schraml/R. Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen 2015, C 197; J.
Bringewat, Windenergie aus kommunaler Hand — Erwiderung auf ZUR 2012, 248, ZUR 2013, S.82, 88; weiter-
fihrend zur Genossenschaft A. Althanns, Genossenschaftliche Modelle bei der Realisierung von Anlagen der

Erneuerbaren Energien, ZfER-Beil. 2012, S. 36 ff.
168

166

Nach § 43 Abs. 3 Satz 2 GenG kann in der Satzung einer Genossenschaft die Gewahrung von Mehrstimm-
rechten bis zu maximal drei Stimmen pro Genossenschaftsmitglied vorgesehen werden.
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haben. Das EEG selbst enthélt keine spezialgesetzlichen Vorgaben zur Ausgestaltung eines
solchen Angebots, sondern fordert lediglich, dass

» [...] eine finanzielle Beteiligung von 10 Prozent an der Biirgerenergiegesellschaft an-
geboten worden ist, [...]“

Damit unterliegt das Angebot an die Gemeinde keinen besonderen Anforderungen hinsicht-

169

lich Form und Inhalt™”, so dass auf die allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen zuriick-

gegriffen werden kann, um es naher zu qualifizieren.

Zu klaren ist dabei zunachst, ob mit der im EEG verwendeten Formulierung ,, angeboten” ein
Antrag im Sinne von § 145 BGB gemeint ist. Zwar enthalt der Wortlaut des § 145 BGB nicht

«170

den Begriff ,Angebot”, jedoch wird der Begriff , Antrag mit ,Angebot” oder , Offerte”

71 5o dass die Formulierung , angeboten” im EEG als Verweis auf § 145 BGB

gleichgesetzt
interpretiert werden kdnnte. Mangels eindeutiger Bezugnahme auf § 145 BGB kdnnte je-
doch auch weniger als ein Antrag nach § 145 BGB ausreichen. Wirden die Anforderungen
des § 145 BGB gelten, misste das Angebot an die Gemeinde bereits alle notwendigen Be-
standteile (essentialia negotii) flir einen Vertragsabschluss enthalten und mithin so konkret

sein, dass die Gemeinde nur noch zuzustimmen briuchte'’.

Im Ergebnis wird es bei der Frage, ob es auch ausreichen kann, wenn eine Bilirgerenergiege-
sellschaft der Gemeinde ein Angebot unterbreitet, das nicht alle notwendigen Bestandteile
fiir eine ,sofortige” Annahme enthalt, auf die Umstdande des Einzelfalles ankommen. Soll
z. B. der Fall erfasst sein, in dem die Gemeinde ihr Desinteresse schon im Vorfeld deutlich
gemacht hat, etwa durch einen Vorratsbeschluss des Gemeinderats, der eine derartige In-
vestition unmissverstdandlich ausschlieBt? Sicher wéare dann die Ausarbeitung und Vorlage
eines Angebots im Sinne des § 145 BGB eine reine ,Formelei”, die nicht gefordert werden
kann. Feststehen dirfte aber, dass die Gemeinde jedenfalls ernsthaft angetragen werden
muss, dass eine finanzielle Beteiligung in Hohe von 10 Prozent moglich ist und bei Bedarf
auch ein entsprechend aussagekraftiges Angebot vorgelegt werden wird. Denn der Sinn und
Zweck der Vorschrift, die eine Beteiligung der Gemeinde anstrebt, aber ein bloRes Anbieten
ausreichen lasst, legt nahe, dass die Blrgerenergiegesellschaft der Gemeinde in konstrukti-
ver Weise eine ernsthafte Moglichkeit zur Beteiligung einrdumt. Da das Gesetz auBerdem
ausdriicklich Burgerenergiegesellschaften und nicht den Gemeinden eine Handlungspflicht
auferlegt, diurfte es nicht ausreichen, wenn die Birgerenergiegesellschaft ihrerseits die Ge-
meinde zur Abgabe eines Angebots auffordert. Auch in Hinblick auf eine anndhernde
Gleichwertigkeit in Bezug auf die erste Alternative, die voraussetzt, dass die Gemeinde be-
reits einen 10-prozentigen Anteil halt, wird wenigstens eine weitgehende Konkretisierung

1%% Ausschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 392.

§ 145 BGB lautet: ,Bindung an den Antrag. Wer einem andren die SchlieSung eines Vertrags antrdgt, ist an
den Antrag gebunden, es sei denn, dass er die Gebundenheit ausgeschlossen hat.”

g Ellenberger in: Palandt, BGB Kommentar, 76. Auflage 2017, § 145 Rn. 1.
Vgl. J. Ellenberger in: Palandt, BGB Kommentar, 76. Auflage 2017, § 145 Rn. 1.
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und ein Rechtsbindungswille erforderlich sein. Die bloRe Aufforderung zur Abgabe eines An-

“)173 an die Gemeinde, diirfte daher wohl noch nicht ausrei-

gebots (,invitatio ad offerendum
chen, denn eine Aufforderung zur Abgabe eines Angebots zeichnet sich im Gegensatz zu ei-

nem Angebot nach § 145 BGB gerade durch das Fehlen des Rechtsbindungswillens aus”.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Kommt durch das Angebot der Biirgerenergiegesell-
schaft an die Gemeinde ein Rechtsbindungswille zum Ausdruck ist je eher vom Vorliegen
eines Angebots i. S. d. § 36g Abs. 3 Nr.3 lit. b) auszugehen, je mehr wesentliche Bestandteile
eines Angebots i. S. v. § 145 BGB enthalten sind. Will eine Birgerenergiegesellschaft sicher
gehen, dass sie die Anforderungen des § 36g Abs. 3 Nr.3 lit. b) auf alle Falle erfillt, sollte sie
ein Angebot abgeben, dass in jeder Hinsicht den Voraussetzungen des § 145 BGB entspricht.
Entbehrlich sein dirfte ein formal ausgearbeitetes Angebot dann, wenn die Gemeinde von
vornherein deutlich gemacht hat, kein Interesse an einer Beteiligung zu haben; dann ware
das Beharren auf einem Angebot eine reine ,Formelei“. In diesen Fallen sind Blirgerenergie-
gesellschaften gut beraten, das mangelnde Interesse der Gemeinde zu dokumentieren und
sich dieses ggf. sogar schriftlich vom Blirgermeister bestéatigen zu lassen.

3. Welche Informationen miissen der Gemeinde vorliegen?

Auch werden der Gemeinde alle fiir eine Entscheidung erheblichen Informationen vorgelegt
werden missen, um sie Uberhaupt in die Lage zu versetzen, ein Angebot zu priifen. MaRgeb-
lich durfte auf jeden Fall der Gesellschaftsvertrag bzw. die Satzung sein. Als Mal3stab dafdr,
welche weiteren Informationen Blrgerenergiegesellschaften den Gemeinden zur Verfligung
zu stellen haben, kdnnte u. a. auf die allgemeinen Regelungen fir Kapitalanlagen zuriickge-
griffen werden. Z. B. kdnnten als Grundlage Kapitalanlageprospekte bzw. Unterlagen®”, die
den einzelnen Gesellschaftern oder Mitgliedern bei Griindung der Blirgerenergiegesellschaft
far ihre Investitionsentscheidung vorgelegen haben, herangezogen werden. In anderen
partzipationsfordernden Gesetzes, wie etwa in § 7 Abs. 2 Satz 2 Biirger- und Gemeindenbe-
teiligungsgesetz (BuiGembeteilG)*’® des Landes Mecklenburg-Vorpommern ist fiir die Offerte
bspw. vorgesehen, dass ein gemall § 13 des Vermdgensanlagengesetzes zu erstellendes
Vermogensanlagen-Informationsblatt beigefiigt werden muss.

73 zur »invitatio ad offerendum?® vgl. J. Ellenberger in: Palandt, BGB Kommentar, 76. Auflage 2017, § 145 Rn. 2.

J. Ellenberger in: Palandt, BGB Kommentar, 76. Auflage 2017, § 145 Rn. 2.

Soweit fiir Genossenschaften Ausnahmen von der Prospektpflicht nach §§ 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 1 a
VermAnlIG gelten sollten, bleibt nur der Rickgriff auf die vorliegenden Informationen bei der Griindung der
Biirgerenergiegesellschaft.

174

175

176 Gesetz tiber die Beteiligung von Birgerinnen und Biirgern sowie Gemeinden an Windparks in Mecklenburg-
Vorpommern (Burger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz - BiGembeteilG M-V) vom 18. Mai 2016GVOBI. M-V
2016, S. 258.
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Fehlt es an den entsprechenden Unterlagen, etwa weil es sich nicht um eine klassische Pub-
Iikumsgesellschaft177 handelt, lasst sich nur anhand der konkreten Umstande beurteilen, ob
die Birgerenergiegesellschaft alles Erforderliche getan hat, um die Gemeinde hinreichend
Uber entscheidungserhebliche Faktoren zu informieren. Im Zweifel kann es sich hier empfeh-
len, geeignete Unterlagen eigens fir diesen Zweck erst noch zusammenzustellen. Ratsam ist
auch, dass sich die Blirgerenergiegesellschaft — jedenfalls, wenn zum Gebotszeitpunkt noch
keine BImSchG-Genehmigung vorliegt und es fiir das Finanzierungskonzept auf die BImSchG-
Genehmigung ankommt — schon vor dem Erhalt der Genehmigung mit der Standortgemein-
de in Verbindung setzt und ggf. auf Grundlage der bis dahin vorhandenen Informationen
Vertragsverhandlungen aufnimmt, denn nach Erhalt der Genehmigung bleibt fiir die Abgabe
eines Angebots nur eine Zeitspanne von zwei Monaten, die gegebenenfalls zu knapp ist, um
zu einem Abschluss zu kommen oder der Gemeinde die reale Chance nimmt, ihre Entschei-
dung mit der gebotenen Sorgfalt zu treffen.

4. Ist das Angebot wirtschaftlich annehmbar?

Zu bericksichtigen ist zusatzlich, dass das Angebot fiir die Gemeinde auch wirtschaftlich an-
nehmbar sein muss, um es als ernsthaft und konstruktiv qualifizieren zu knnen. Werden der
Gemeinde etwa mit der Absicht, dass sie bereits aus diesem Grund nicht annehmen wird,
bewusst evident schlechte Konditionen unterbreitet, so dirften die Voraussetzung des
§ 36 Abs. 3 Nr.3 lit. b) nicht erfillt sein. Insoweit werden sich die Konditionen an dem mes-
sen lassen missen, was angemessen und auf dem Markt Ublich ist. Eine konkrete Schwelle,
wann diese Angemessenheitsgrenze (iberschritten ist, wird sich abstrakt schwerlich bestim-
men lassen. Moglich ware jedoch, dass sich die Birgerenergiegesellschaft — wie der Landes-
gesetzgeber in Mecklenburg-Vorpommern in § 6 des BliGembeteilG — an den Vorgaben fiir

178
h-

die Sac und Ertragswertverfahren179 orientiert. Jedenfalls sollten Blrgerenergiegesell-

schaften ihr Angebot aber auf diesen Aspekt hin priifen, da sie sonst Gefahr laufen, dass die

7 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die , Publikums-KG“ dadurch gekennzeichnet, dass sie

eine unbestimmte Vielzahl kapitalistisch beteiligter Kommanditisten (Anlagegesellschafter) anwirbt, die unter-
einander und zu den eigentlichen Unternehmensgesellschaftern in keiner persénlichen oder sonstigen Bezie-

hung stehen.

78 § 6 Abs. 3 Satz 1 BiiGembeteilG lautet: ,Bei der Ermittlung des Werts der Vermogensgegenstande der Ge-

sellschaft ist das Sachwertverfahren gemaR IDW S10 (,Grundsdtze zur Bewertung von Immobilien” vom
14. August 2013, Fachnachrichten-Institut der Deutschen Wirtschaftspriifer - FN-IDW - Heft 11/2013, S. 503 ff.)
in Verbindung mit der Verordnung lber die Grundsatze fir die Ermittlung der Verkehrswerte von Grundsti-
cken vom 19. Mai 2010, BGBI. | S. 639 (nachfolgend ImmoWertV genannt) und in Verbindung mit der Richtlinie
zur Ermittlung des Sachwertes (Sachwertrichtlinie vom 5. September 2012, veréffentlicht im BAnz AT 18. Okto-

ber 2012 B 1) anzuwenden.”

7% & 6 Abs. 4 Satz 1 BiGembeteilG lautet: »Zum Vergleich ist der Wert der Gesellschaft nach dem Ertragswert-

verfahren gemaR IDW S1 (,Grundsétze zur Durchfiihrung von Unternehmensbewertungen” - IDW S1 in der
Fassung von 2008), Fachnachrichten-Institut der Deutschen Wirtschaftsprifer (FN-IDW Heft 7/2008, S. 271 ff.)
in der jeweils giiltigen Fassung zu ermitteln.”
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Bundesnetzagentur ein Angebot nicht als hinreichend i. S. v. § 36 Abs. 3 Nr.3 lit. b) bewertet,
obwohl formal die Voraussetzungen eines Angebots nach § 145 BGB vorliegen.

5. Wie wirken sich Restriktionen des Gemeindewirtschaftsrechts aus?

Unabhangig von Inhalt und Form des Angebots, besteht fiir die Gemeinden nach Erhalt des
Angebots die Méglichkeit, Anderungswiinsche und im Zuge von Vertragsverhandlungen ein-
zelne vom Angebot abweichende Konditionen einzubringen. In diesem Zusammenhang stellt
sich die Frage, welche Folgen damit verbunden sind, wenn sich die Gemeinde trotz eines
entsprechenden Angebots der Blirgerenergiegesellschaft nicht beteiligt.

Einer Beteiligung kénnten u. U. Restriktionen des Gemeindewirtschaftsrechts entgegenste-
hen. In Zusammenhang mit der Erzeugung von erneuerbaren Energien und dem Betrieb ent-
sprechender Anlagen durch Kommunen wurden insbesondere der 6ffentliche Zweck und das
Ortlichkeitsprinzip in Fallen diskutiert, in denen keine kommunale Versorgung, sondern aus-
schliefRlich eine Einspeisung des Stroms in das Netz der allgemeinen Versorgung vorgesehen

ar,180

w . Da inzwischen jedoch die Gemeindeordnungen durch die Landesgesetzgeber (iber-

wiegend angepasst worden sind, dirfte das Erfordernis der lokalen Energieversorgung kaum

81 |m Bereich des Gemeindewirtschaftsrechts wird zudem diskutiert,

noch eine Rolle spielen
ob und wie eine ,,angemessene Einflussnahme*“ bei einer Beteiligung von Gemeinden an Ge-
nossenschaften sichergestellt werden kann. Ausgehend davon, dass die Angemessenheit bei
Kapitalgesellschaften dadurch gewahrleistet wird, dass sich die wirtschaftlichen Anteile in
der Anzahl der Stimmrechte spiegeln, kann das in § 43 Abs. 3 GenG verankerte genossen-
schaftliches Demokratieprinziplgz, wonach jedes Mitglied unabhangig vom geleisteten Anteil

Uber eine Stimme verfligt, zu einem Ungleichgewicht fiihren.

Fiir die Frage, welche Folgen fir die Blrgerenergiegesellschaft mit dem Scheitern einer Ge-
meindebeteiligung verbunden sind, kommt es im Ergebnis nur darauf an, ob die Blirgerener-
giegesellschaft der Gemeinde konstruktiv ein ernsthaftes und in wirtschaftlicher Hinsicht
angemessenes Angebot gemacht hat. Hat sie das, hat sie ihre Verpflichtungen in Hinblick auf
die Voraussetzungen des § 36 Abs. 3 Nr.3 lit. b) erfiillt, so dass Faktoren, die auBerhalb ihres

189 y/gl. OVG Schleswig, Urt. V. 11. Juli 2013, 2 LB 32/12; OVG Magdeburg, Urt. V. 7. Mai 2015, 4 L 163/14; dazu

auch S. Helmes, Erneuerbare Energien in kommunaler Hand - Rechtliche Moglichkeiten und Grenzen, ew 2016,
S. 26 f.; ausfuhrlich zum 6ffentlichen Zweck der gemeindlichen Windenergiegewinnung B. Kiimper, A. Milstein,
,Vergesellschaftung des Windes“? — Ausgewahlte Rechtsfragen sog. Bilirgerwindparks in kommunaler Hand,

ZfBR 2013, S. 742, 743ff.

81 Uberblick bei J. Kirschey, Fachagentur Windenergie an Land, Rechtliche Rahmenbedingungen fir die wirt-

schaftliche Tatigkeit von Gemeinden.

182 Vgl. A. Gaf in: G. Wurzel/A. Schraml/R. Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen 2015, C 197;
J. Bringewat, Windenergie aus kommunaler Hand — Erwiderung auf ZUR 2012, 248, ZUR 2013, S.82, 88; weiter-
flihrend zur Genossenschaft A. Althanns, Genossenschaftliche Modelle bei der Realisierung von Anlagen der
Erneuerbaren Energien, ZfER-Beil. 2012, S. 36 ff.
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Einflussbereichs liegen, wie z. B. Einschrankungen durch das Gemeindewirtschaftsrecht, un-
schadlich sind.

Insgesamt empfiehlt sich flr Birgerenergiegesellschaften, das Angebot und die ggf. darauf-
folgenden Vertragsverhandlungen sorgfiltig zu dokumentieren. Dies dient zum einen der
Beweissicherung. Zum anderen der Erfiillung ihrer Nachweispflicht gegeniiber der Bundes-
netzagentur gemaR Absatz 4, wonach Blirgerenergiegesellschaften der Bundesnetzagentur
zur Uberpriifung der Eigenerklarungen auf Verlangen geeignete Nachweise vorlegen miis-
sen. Denn nur so kann letztlich sichergestellt werden, dass das Vorliegen der Voraussetzun-
gen Uberprift werden kann'®.

6. Landerklausel fiir weitergehende MalRnahmen und Regelungen zur Biir-
gerbeteiligung und Akzeptanzsteigerung

Darliber hinaus werden durch eine ,Landerklausel” in § 36g Abs. 7 die Bundeslander er-
machtigt, weitergehende Regelungen zur Birgerbeteiligung und zur Steigerung der Akzep-
tanz fiir den Bau von neuen Windenergieanlagen zu schaffen.

Der Gesetzgeber stellt damit klar, dass die Lander iber die Regelungen in § 36g hinaus die
Moglichkeit haben, durch MalRnahmen oder Regelungen zur Birgerbeteiligung an Wind-
energieprojekten die Akteursvielfalt und die Akzeptanz beim Ausbau der erneuerbaren
Energien zu starken, soweit sie die Ausschreibung nicht unmittelbar betreffen und nicht ge-
gen das Kumulierungsverbot nach § 80a verstoRen'®*. Danach diirfen Investitionszuschisse
durch den Bund, das Land oder ein Kreditinstitut, an dem der Bund oder das Land beteiligt
sind, neben einer Zahlung nach dem EEG nur gewahrt werden, soweit die Gesamtsumme der
Zahlungen zuzlglich der Erl6se aus der VerduRerung der in der Anlage erzeugten Energie die
Erzeugungskosten dieser Energie nicht tiberschreiten.

'8 BT-Drs. 18/8860, S. 214.

18% Ausschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 392.
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D. Nachweisfiihrung durch Eigenerklarungen

Bestimmte Voraussetzungen haben Biirgerenergiegesellschaften in Gestalt einer Eigenerkla-
rung zu bestimmten Zeitpunkten nachzuweisen. Eigenerklarungen sind — aulRer in dem Fall,
in dem die Birgerenergiegesellschaft die BImSchG-Genehmigung bereits bei der Gebotsab-
gabe vorlegt — zu drei Zeitpunkten abzugeben. Die erste Eigenerklarung wird bei der Gebots-
abgabe, Absatz 1 Nummer 3, die zweite bei Abgabe des Antrags auf Zuordnung, Absatz 3
Satz 4 Nummer 3, und die dritte schlieBlich spatestens zwei Monate nach Ende des zweiten
auf die Inbetriebnahme der Anlage folgenden Jahres fillig, Absatz 5 Satz 5.

I. Eigenerklarung bei Gebotsabgabe

Die erste Eigenerkldarung ist mit dem Gebot abzugeben, § 36g Abs. 1 Nr. 3 lit. a). Sie muss
Angaben dariber enthalten, dass

e der Bieter zum Zeitpunkt der Gebotsabgabe eine Biirgerenergiegesellschafti.S.v. § 3
Nr. 15, (lit. a) ist,

e weder die Gesellschaft noch deren Mitglieder oder Anteilseigner vor der Gebotsab-
gabe Vertriage zur Ubertragung ihrer Anteile oder Stimmrechte nach der Gebotsab-
gabe geschlossen oder sonstige Absprachen zur Umgehung der Voraussetzungen
nach § 3 Nr. 15 nach der Gebotsabgabe getroffen haben, soweit die vereinbarte
Ubertragung oder die sonstigen Absprachen dazu filhren, dass nach der Gebotsabga-
be die Voraussetzungen nach § 3 Nr. 15 nicht mehr erfiillt sind oder umgangen wer-
den, (lit. a),

e weder die Gesellschaft, noch ein stimmberechtigtes Mitglied selbst oder als stimm-
berechtigtes Mitglied einer anderen Gesellschaft in den letzten 12 Monaten vor der
Gebotsabgabe einen Zuschlag fiir eine Windenergieanlage erhalten hat, (lit. b) aa),

e weder die Gesellschaft, noch ein stimmberechtigtes Mitglied selbst oder als stimm-
berechtigtes Mitglied einer anderen Gesellschaft zu dem Gebotstermin weitere Ge-
bote abgegeben hat, die gemeinsam mit dem in Rede stehenden Gebot eine instal-
lierte Leistung von 18 MW (ubersteigen, (lit. b) bb), und

e die Gesellschaft Eigentiimerin der Flache ist, auf der die Windenergieanlagen an Land
errichtet werden sollen, oder das Gebot mit Zustimmung des Eigentiimers dieser Fla-
che abgibt, (lit. c).
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Il. Eigenerkldrung bei Antrag auf Zuordnung

In der Eigenerklarung, die mit dem Antrag auf Zuordnung eingereicht werden muss, ist nach
§ 36g Abs. 3 Satz 4 Nr. 3 zu erklaren, dass

e der Bieter von der Gebotsabgabe bis zur Antragstellung ununterbrochen eine Biirge-
renergiegesellschaft i. S. v. § 3 Nr. 15 war, (lit. a)

e weder die Gesellschaft noch deren Mitglieder oder Anteilseigner vor der Gebotsab-
gabe Vertriage zur Ubertragung ihrer Anteile oder Stimmrechte nach der Gebotsab-
gabe geschlossen oder sonstige Absprachen zur Umgehung der Voraussetzungen
nach § 3 Nr. 15 nach der Gebotsabgabe getroffen haben, soweit die vereinbarte
Ubertragung oder die sonstigen Absprachen dazu filhren, dass nach der Gebotsabga-
be die Voraussetzungen nach § 3 Nr. 15 nicht mehr erfiillt sind oder umgangen wer-
den, (lit. a), und

e die Blrgerenergiegesellschaft die Standortgemeinde oder die Gesellschaft, an der
diese Gemeinde zu 100 Prozent beteiligt ist, mit 10 Prozent finanziell beteiligt hat
oder ihr zumindest ein entsprechendes Angebot gemacht worden ist.

lll.Eigenerkldrung zwei Monate nach Ablauf der Haltefrist

Die dritte und letzte Eigenerklarung muss nach Absatz 5 Satz 5 ausschlieRlich beinhalten,
dass

e die Gesellschaft von der Gebotsabgabe bis zum Ende des zweiten auf die Inbetrieb-
nahme der Anlage folgenden Jahres ununterbrochen eine Biirgerenergiegesellschaft
nach § 13 Nr. 15 war oder wenn ein Fall des Satz 4 vorliegt, bis wann die Anforderun-
gen erflllt waren.

Fir diese Eigenerkldarung gilt eine Frist. Die Blirgerenergiegesellschaft muss die Eigenerkla-
rung gemal Absatz 5 Satz 5 bis spatestens zwei Monate nach Ablauf der Frist nach Satz 4,
also bis Ende des zweiten auf die Inbetriebnahme der Anlage folgenden Jahres, gegenuber
dem Netzbetreiber abgegeben haben. Lasst die Birgerenergiegesellschaft diese Frist untatig
verstreichen, fallt sie vom Einheitspreis auf den Gebotspreis zuriick, Absatz 5 Satz 6. Insoweit
ist die Einhaltung dieser Frist von erheblicher Bedeutung.

IV. Form der Eigenerklarung

Anforderungen an die Form der Eigenerklarung beinhaltet § 36g nicht. Zwar enthalt die Be-

griindung in der BT-Drs. 18/10209 auf Seite 107 den Begriff , eidesstattliche Erklarung”. Da

es sich hierbei aber lediglich um eine einmalige und nicht ndaher ausgefiuhrte Formulierung

handelt, diirfte davon auszugehen sein, dass vom Gesetz keine formelle Erkldrung an Eides
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statt gefordert wird. Insoweit bleibt es dabei, dass sich aus dem Gesetz keine besonderen

Anforderungen an die Form der Eigenerklarung entnehmen lassen. Die Bundesnetzagentur

kann als die fir das Ausschreibungsverfahren zustindige Bundesbehorde®®

186

jedoch gemal

. Die Bundesnetza-

gentur hat ein entsprechendes Formular fiir das Ausschreibungsverfahren bereitgestellt'®’.

§ 30a auch Formatvorgaben fiir das Ausschreibungsverfahren festlegen

V. Erganzende Vorlage von Nachweisen

Zwar reicht es aus, dass bei der Gebotsabgabe und dem Antrag auf Zuordnung das Vorliegen
der in Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 und Absatz 3 Satz 4 Nummer 3 benannten Voraussetzun-
gen, wie z. B. die Blirgerenergieeigenschaft, die Sicherheitsleistung oder das Angebot an die
Gemeinde im Rahmen der Eigenerklarung bestatigt wird. Insoweit wird deren Vorliegen vom
Antragsteller zunachst nur behauptet. Die Bundesnetzagentur kann jedoch verlangen, dass
die Biirgerenergiegesellschaft ihr geeignete Nachweise zur Uberpriifung der Eigenerkldrun-
gen nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 und Absatz 3 Satz 4 Nummer 3 vorlegt. Auf diese Weise
soll sichergestellt werden, dass die Bundesnetzagentur das Vorliegen der Voraussetzungen
88 Fiir das Gebot bezieht sich die Nachweispflicht damit auf die Ei-
genschaft BUrgerenergiegeseIIschaftlgg, die eingeschrankte Beteiligung an anderen Wind-

auch uberprifen kann

energieprojekten190 und die Fléchensicherunglgl.

In Bezug auf den Inhalt der Eigenerklarung, die mit dem Antrag auf Zuordnung eingereicht
werden muss, kann die Bundesnetzagentur — wie auch bei der Eigenerklarung zum Gebot —
entsprechende Nachweise fiir die Eigenschaft der Biirgerenergiegesellschaft verlangen®®.
Des Weiteren kann sie Nachweise dafiir einfordern, dass die Blirgerenergiegesellschaft der
Gemeinde in der die Windenergieanlage errichtet werden soll oder die Gesellschaft, an der
diese Gemeinde zu 100 Prozent beteiligt ist, ein Angebot liber ein 10-prozentige Beteiligung

193 Geeignet und deshalb vorzulegen diirfte an dieser Stelle das schriftliche An-

gemacht hat
gebot selbst sein. Schlieflich kann die Bundesnetzagentur verlangen, dass die Biirgerener-

giegesellschaft belegt, dass sie die Zweitsicherheit erbracht hat*®*.

%5 Gem3R § 22 Abs. 1 ist die Bundesnetzagentur fiir das Ausschreibungsverfahren zustandig.

BT-Drs. 18/8860, S. 213.

Abrufbar unter: https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/
Unternehmen_Institutionen/ErneuerbareEnergien/EEG_Ausschreibungen _2017/Onshore/Formular_Buerger
energiegesellschaft_Onshore.pdf?__blob=publicationFile&v=2

%8 BT-Drs. 18/8860, S. 214.

Dazu unter B. II.

186

187

189
190
Dazu unter B I.

! pazu unter C. 1. 3.

192
Dazu unter B. II.

193
Dazu unter C. IlI.

% Dazu unter C. II. 4.
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Einen Verweis auf die in Absatz 5 Satz 5 vorgesehene Eigenerklarung dariiber, dass die Ge-
sellschaft von der Gebotsabgabe bis zum Ende des zweiten auf die Inbetriebnahme der Anla-
ge folgenden Jahres ununterbrochen eine Blirgerenergiegesellschaft nach § 3 Nr. 15 war
oder wenn ein Fall des Satzes 4 (Vorlage der BImSchG-Genehmigung bereits bei Gebotsab-
gabe) vorliegt, bis wann die Anforderungen erfillt waren, enthélt Absatz 4 hingegen nicht.
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E. Sanktionierung von VerstoBen und verspateter Realisierung

VerstoRe gegen die Anforderungen des Ausschreibungsverfahrens werden auf unterschiedli-
che Weise sanktioniert. Flir Blrgerenergiegesellschaften kommt dabei ein Sonderfall zur
Anwendung (dazu unter I.). Ansonsten gelten auch fiir Blirgerenergiegesellschaften die all-
gemeinen Sanktionsnormen, die sich an alle Teilnehmer des Ausschreibungsverfahrens rich-
ten, wenn auch z. T. nur in modifizierter Form (dazu unter Il,, lIl., IV.).

I. Wegfall des Einheitspreises

Die wirtschaftlich wichtigste Erleichterung fiir Biirgerenergiegesellschaften dirfte vermutlich
der Einheitspreis sein’®. Parallel zur Verscharfung der Anforderungen an Blirgerenergiege-
sellschaften durch das Gesetz zur Anderung der Bestimmungen zur Stromerzeugung aus
Kraft-Warme-Kopplung und zur Eigenversorgung vom 22. Dezember 2016 wurden in § 36g
Abs. 5 Satz 4 die Voraussetzungen bestimmt, unter denen die Biirgerenergiegesellschaft vom
Einheitspreis auf den Gebotspreis zurlckfallt. Durch den Riickfall auf den Gebotspreis soll
das wirtschaftliche Risiko minimiert werden, wenn der Blrgerenergiegesellschaft ein Fehler
unterldauft. Zuvor war unklar, ob fiir eine nur vermeintliche Blrgerenergiegesellschaft, oder
eine solche Gesellschaft, die nach Gebotsabgabe aber vor der Zuordnungsentscheidung
durch selbst zu verantwortende oder unverschuldete Umstande nicht mehr die Vorausset-
zungen an eine Birgerenergiegesellschaft erfillt hatte, der Vergilitungsanspruch vollstéandig
entfallen wirde.

Mit der Neuregelung in Absatz 5 Satz 4 fallt die Blrgerenergiegesellschaft ab dem Zeitpunkt

19 nicht mehr

auf den Gebotspreis zurlick, ab dem sie die Anforderungen nach § 3 Nr. 15
ununterbrochen erfillt. Dasselbe gilt fiir Félle, in denen Birgerenergiegesellschaften einen
entsprechenden Nachweis nicht spatestens zwei Monate nach Erhalt der BImSchG-
Genehmigung mit dem Antrag auf Zuordnung bei der Bundesnetzagentur vorlegen, Absatz 5
Satz 6'%7. Weitere Konsequenzen sind mit dem Wegfall nach Inbetriebnahme der Anlage

nicht verbunden; die Sanktion des § 36g Abs. 5 Satz 4 ist insoweit abschlieRend ™.

195
Dazu unter F. I.

196
Dazu unter B. II.

%7 Dazu unter C. II. 1.

1% BT-Drs. 18/10668, S. 164.

48

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Die Sonderregelungen fiir Biirgerenergiegesellschaften im EEG 2017

Il. Ausschluss von Geboten

Bei bestimmten VerstoRen gegen Anforderungen im Gebotsverfahren ist nach § 33 der Aus-
schluss des jeweiligen Gebots vorgesehen. Absatz 1 Satz 1 benennt Konstellationen in denen

19 Dies ist z. B. nach

der Ausschluss durch die Bundesnetzagentur zwingend zu erfolgen hat
Nummer 1 dann der Fall, wenn die Anforderungen und Formatvorgaben fiir Gebote nach
den §§ 30 und 30a nicht vollsténdig eingehalten wurden. § 30 enthalt in erster Linie formale

Anforderungen in Bezug auf den Bieter und das geplante Projektzoo.

Nach § 30a Abs. 1 darf die Bundesnetzagentur fir Ausschreibungsverfahren Formatvorgaben
machen, denen die Gebote entsprechen miissen. Die Bundesnetzagentur hdlt neben allge-
meinen Formatvorlagen fir alle Bieter, die am Ausschreibungsverfahren teilnehmen, eine
Formatvorlage mit verpflichtenden Zusatzangaben fiir Blrgerenergiegesellschaften vor®®.
Darin werden die Blrgerenergieeigenschafti. S. v. § 3 Nr. 15, ,,Umgehungsgeschafte”, Betei-
ligungen an anderen Windenergieprojekten sowie die Flachensicherung abgefragt. Zuséatzlich
enthalt die Formatvorlage eine Erklarung zur Beteiligung der Standortgemeinde fir Birger-
energiegesellschaften, die von der ,Mischvariante” nach § 36g Abs. 5 Satz 3 (Vorlage der

202 \werden die darin enthal-

BImSchG-Genehmigung bei Gebotsabgabe) Gebrauch machen
tenen Vorgaben von Birgerenergiegesellschaften nicht erfillt, indem z. B. eine geforderte

Erklarung nicht abgegeben wird, fihrt dies zum Ausschluss des Gebots.

Zwingende Ausschlussgriinde sind weiterhin die verspatete oder nicht vollstdndige Leistung
der Sicherheit, Nummer 3, wobei fir Blrgerenergiegesellschaften auf die reduzierte Sicher-
heit nach § 36g Abs. 2 abgestellt wird. In § 33 Abs. 2 sind weitere VerstoRe benannt, die zu
einem Ausschluss des Gebots fiihren kdnnen. Hier steht der Bundesnetzagentur ein Ermes-
sen zu’®. Ein Ausschlussgrund kann z. B. darin liegen, dass der Bieter keine Anlage auf dem
in dem Gebot angegebenen Standort plant, Nummer 1.

I1l.Ausschluss von Bietern

Dariber hinaus kann die Bundesnetzagentur nicht nur einzelne Gebote, sondern auch Bieter
und deren Gebote nach § 34 vom Zuschlagsverfahren ausschliefen, wenn z. B. der begriin-
dete Verdacht besteht, dass ein Bieter in der jeweils laufenden oder in anderen, vorange-
gangenen Ausschreibungen vorsatzlich oder grob fahrldssig Gebote unter falschen Angaben

% Abweichend von dieser Systematik sieht Absatz 1 Satz 2 fiir die Bundesnetzagentur ein Ermessen vor, wenn

bis zum Gebotstermin dem Gebot die Sicherheit oder die Gebihr nicht eindeutig zugeordnet werden kdnnen.

200
Dazu unter G. I

20 Abrufbar unter: https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/

Unternehmen_Institutionen/ErneuerbareEnergien/EEG_Ausschreibungen _2017/Onshore/Formular_Buerger

energiegesellschaft_Onshore.pdf?__blob=publicationFile&v=2
*% Dazu unter G.

293 vgl. BT-Drs. 18/8860, S. 2017.

49

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Die Sonderregelungen fiir Biirgerenergiegesellschaften im EEG 2017

oder unter Vorlage falscher Nachweise abgegeben hat, Nummer 1. Danach kdonnte auch der
Ausschluss einer Blrgerenergiegesellschaft in Betracht kommen, wenn von ihr z. B. im Rah-
men der Eigenerkldarung falsche Angaben gemacht wurden. Hier wird sich jedoch die Frage
stellen, welcher Bieter zu adressieren ist, wenn es sich nicht um dieselbe Bilirgerenergiege-
sellschaft handelt, sondern es nur um einzelne Gesellschafter oder Mitglieder geht, die in
vorangegangenen Ausschreibungsverfahren falsche Angaben gemacht haben. Dasselbe gilt
far die Ubrigen, in den Nummern 2 bis 3 aufgefiihrten Griinde. Der Ausschluss von Bietern
steht im Ermessen der Bundesnetzagentur, von der — angesichts der erheblichen Folgen fir
die Betroffenen — alle Umstande umfassend zu bericksichtigen sind.

IV. Ponale bei verspateter Realisierung

Blrgerenergiegesellschaften droht — wie allen anderen Akteuren auch — eine Strafzahlung in
steigender Hohe, wenn die Windenergieanlage verspatet in Betrieb genommen oder das
Projekt nur anteilig umgesetzt wird. Zweck der Pénale nach § 55 ist, dass die ausgeschriebe-
nen Mengen auch tatsachlich realisiert und die Ausbauziele fiir erneuerbare Energien er-

reicht werden?®

. Da Burgerenergiegesellschaften davon nicht ausgenommen sind, folgt
auch die Struktur der Sonderregelungen fiir Birgerenergiegesellschaften in § 55 Abs. 2 den-
selben Grundsdtzen und unterteilt sich in dieselben Fallgruppen wie die allgemeinen Festle-

205 Beide Vorgaben sehen in den jeweiligen Nummern 1 Ponalen fiir den

gungen in Absatz 1
Fall vor, dass mehr als finf Prozent des bezuschlagten Gebots nach § 35a entwertet wird.
Die Bundesnetzagentur entwertet Zuschldage, wenn die den Geboten zugrundeliegenden
Projekte endgiiltig nicht realisiert werden. Anhand der Entwertung und deren Dokumentati-
on kann die Bundesnetzagentur einen zeitnahen Uberblick {iber die Nichtrealisierung von
Projekten erhalten und frihzeitig erkennen, inwieweit von den angestrebten Ausbauzielen

d?®®. Nach § 35a Abs. 1 Nr. 1 erlischt der Zuschlags und wird entwertet, wenn

abgewichen wir
nach Ablauf der Realisierungsfrist weniger als 95 Prozent des bezuschlagten Projekts umge-
setzt worden sind. Die Bagatellgrenze von flinf Prozent nicht realisierter Gebotsmenge ist
vorgesehen, damit kleinere ,Reste” der bezuschlagten Gebotsmenge nicht zu einer Pénale

fihren?”.

Die Hohe der Ponale setzt sich auch fir Biirgerenergiegesellschaften aus der Gebotsmenge

208

des bezuschlagten Gebots*® und dem Grad der Verspatung zusammen®®. Ein entscheiden-

der Unterschied fiir Blirgerenergiegesellschaften besteht jedoch in der verlangerten Frist fir

2% BT-Drs. 18/8860, S. 205.

BT-Drs. 18/8860, S. 235.
BT-Drs. 18/8860, S. 208.
BT-Drs. 18/8860, S. 235.
§ 55 Abs. 1 Satz 2.

BT-Drs. 18/8860, S. 212.
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die Inbetriebnahme der Anlagen. § 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 verldngert — abweichend von § 55
Abs. 1 Nr. 2 — die Frist bis zum Eintritt einer Strafzahlung wegen Verspatung um 24 Monate.
10 Euro pro entwertetem Kilowatt werden erst bei einer verspateten Inbetriebnahme von
mehr als 48 Monaten®', bzw. 20 Euro pro Kilowatt von mehr als 50 Monaten?** und 30 Euro
pro Kilowatt bei mehr als 52 Monaten fillig?*2. Im Vergleich zu den allgemeinen Vorschriften
verlangert sich damit fur Bilrgerenergiegesellschaften die Frist von Zuschlag bis zur Inbe-
triebnahme um zwei Jahre und der Zuschlag entfallt erst nach insgesamt viereinhalb anstatt
nach zweieinhalb Jahren®.

Neben der Fristverlangerung enthalt § 55 Abs. 2 Satz 2 eine weitere Sonderregelung fiir Biir-
gerenergiegesellschaften, wonach sich die Ponale reduziert, wenn der Zuschlag aus den in
§ 36g Abs. 3 Satz 3 benannten Griinden erloschen ist. Dieser lautet:

»Der Zuschlag erlischt soweit keine Zuordnung innerhalb der verléngerten Frist nach
Satz 1 erfolgt, die Zuordnung nicht innerhalb der Frist nach Satz 2 beantragt oder der
Antrag abgelehnt worden ist.”

Die Regelung ist in erster Linie dem Umstand geschuldet, dass fiir Blirgerenergiegesellschaf-
ten das Risiko besteht, dass ihnen keine immissionsschutzrechtliche Genehmigung innerhalb
dieser Frist erteilt oder der Antrag auf Zuordnung von der Bundesnetzagentur abgelehnt
wird und der Zuschlag aus diesen Griinden erlischt. Die reduzierte Ponale gilt aber auch fur
Falle, in denen eine Birgerenergiegesellschaft die Zuordnung bei der Bundesnetzagentur
nicht innerhalb der vorgesehenen zwei Monate beantragt hat und der Zuschlag aus diesem
Grund entwertet wird. Anstatt der 30 Euro pro entwertetem Kilowatt belduft sich die Pénale
flir Blrgerenergiegesellschaften nach § 55 Abs. 2 Satz 2 lediglich auf die Erstsicherheit
(15 Euro pro Kilowatt) multipliziert mit der insgesamt entwerteten Gebotsmenge. Gibt eine
Blrgerenergiegesellschaft z. B. ein Gebot fir 15 Megawatt ab, werden aber anschlieRend
nur 10 Megawatt genehmigt, belauft sich die Pénale auf (15.000 Kilowatt —10.000 Kilowatt) x
15 Euro/Kilowatt = 75.000 Euro?'*. Damit trigt zwar die Birgerenergiegesellschaft das Risi-
ko, dass die von ihr im Gebotsverfahren angegebene Gebotsmenge auch genehmigt wird. Sie
muss also im eigenen Interesse ein mengenmaRig realistisches Gebot abgeben. Gleichzeitig
wird das wirtschaftliche Risiko durch die Begrenzung auf 15 Euro pro gebotenem Kilowatt
verringerte Pénale um die Halfte reduziert.

Im Zuge des Gesetzes zur Anderung der Bestimmungen zur Stromerzeugung aus Kraft-
Warme-Kopplung und zur Eigenversorgung vom 22. Dezember 2016 wurde durch eine Ande-
rung der Formulierung ein redaktioneller Fehler beseitigt und klargestellt, dass Birgerener-

219 & 55 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1.

§ 55 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2.
§ 55 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3.
BT-Drs. 18/8860, S. 154.
BT-Drs. 18/8860, S. 235.
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giegesellschaften, die friihzeitig vor der Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migung ein Gebot abgeben und eine Sicherheit von 15 Euro pro Kilowatt hinterlegt haben,
nur eine verminderte Ponale in Hohe von 15 Euro zahlen miissen, wenn sie keine Genehmi-
gung fir das geplante Projekt erhalten. Zuvor war unklar, ob nach dem Gesetzeswortlaut
Blirgerenergiegesellschaften Uberhaupt eine Strafe zahlen miissen oder ob die Pdnale

30 Euro pro Kilowatt betragt?™.

V. Verlust von Zuschlag und Zuordnung wegen Rechtswidrigkeit

Neben den im EEG geregelten Sanktionen stehen auch die allgemeinen verwaltungsverfah-
rensrechtlichen Handlungsmoglichkeiten zur Verfligung. Dies ergibt sich nicht zuletzt aus
§ 35a Abs. 1 Nr. 3, der lautet:

»(1) Die Bundesnetzagentur entwertet einen Zuschlag,

[..]

3. soweit die Bundesnetzagentur den Zuschlag nach dem Verwaltungsverfahrensge-
setz zurticknimmt oder widerruft

[.].“

Danach kénnen Zuschldage von der Bundesnetzagentur zuriickgenommen oder widerrufen
werden. Unter den Begriff Zuschlag diirfte bei Blrgerenergiegesellschaften auch die Zuord-
nungsentscheidung fallen, da hier erst durch die Zuordnung der Zuschlag Wirksamkeit er-
Iangt216; die Zuordnung kdnnte insofern auch als verbindlicher Zuschlag bezeichnet werden.

Sowohl bei Zuschldgen als auch bei Zuordnungen handelt es sich als behordliche Einzelrege-
lungen mit AuBenwirkung jeweils um Verwaltungsakte im Sinne von § 35 Satz 1 vwVviG?Y,
die demnach auch als solche — soweit im EEG nicht spezialgesetzlich etwas anderes geregelt
ist — nach den Voraussetzungen der §§ 48, 49 VwVfG zuriick genommen oder widerrufen

218

werden kénnen“™. Im Anschluss an eine Ricknahme oder einen Widerruf entwertet die

Bundesnetzagentur den Zuschlag, mit der Folge, dass keine Zahlungsanspriiche mehr beste-

hen?®,

13 BT-Drs. 18/10209, S. 109.

216 Vgl. § 36g Abs. 3 Satz 5: ,,Erst mit der Zuordnungsentscheidung liegt ein wirksamer Zuschlag im Sinn von §

22 Abs. 2 Satz 1 vor.”

?7 § 35 Satz 1 VWVfG lautet: ,Verwaltungsakt ist jede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche Maf3-

nahme, die eine Behérde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf

unmittelbare Rechtswirkung nach aufien gerichtet ist.”

218 GemaR § 1 Abs. 1 VwVfG kommt das Gesetz nur zur Anwendung, soweit nicht Rechtsvorschriften des Bun-

des inhaltsgleiche oder entgegenstehende Bestimmungen enthalten.

% Nach § 22 Abs. 2 besteht ein Anspruch auf Férderung nach § 19 nur solange und soweit ein von der Bundes-

netzagentur erteilter Zuschlag wirksam ist.
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1. Riickfall auf den Gebotswert als Spezialregelung

Allerdings enthalt § 36g Absatz 5 Satz 4 eine Spezialregelung in Hinblick auf die Rechtsfolge
fiir diejenigen Félle, in denen die Blrgerenergieeigenschaft im Sinne des § 3 Nr. 15 nicht un-
unterbrochen bis Ende des zweiten auf die Inbetriebnahme folgenden Jahres erfillt ist. Nach
dieser Vorschrift fallt die Burgerenergiegesellschaft ab dem Zeitpunkt, ab dem die Anforde-
rungen erstmals nicht mehr erfllt sind, auf den Gebotswert zuriick??°. Zwar ist dem Geset-
zeswortlaut nicht ausdricklich zu entnehmen, in welchem Zeitfenster diese Regelung greift;
der Zeitraum wird jedoch in der Gesetzesbegriindung?* wie folgt konkretisiert:

»Sofern zwischen der Antragstellung nach § 36g Absatz 3 [= Antrag auf Zuordnung]
und dem Ende des zweiten Jahres nach der Inbetriebnahme die Voraussetzungen fiir
Biirgerenergiegesellschaften wegfallen, wird der Zuschlag nicht nach den §§ 48, 49
VwWVSG von der BNetzA zuriickgenommen. Die Sanktion des § 36g Absatz 5 Satz 4 ist

insofern abschliefiend. “**

Demzufolge kommen die §§ 48, 49 VwVfG nach der Stellung des Antrags auf Zuordnung
nicht mehr zur Anwendung, sondern werden von der Spezialregelung verdrangt, so dass
Uber die Spezialregelung hinausgehende Folgen mit dem Wegfall der Voraussetzungen nicht
verbunden sind, solange die Biirgerenergiegesellschaft bis zum Antrag auf Zuordnung wahr-
heitsgemaBe Angaben gemacht hat. Zu beachten ist aber, dass es sich hierbei ausschlieRlich
um eine Spezialregelung zur Biirgerenergieeigenschaft im Sinne des § 3 Nr. 15 handelt, die
nicht auf den Wegfall anderer Voraussetzungen des § 36g libertragen werden kann.

2. Relevanz des § 49 VwVfG

Wahrend § 48 VwVfG die Riicknahme von rechtswidrigen Verwaltungsakten regelt (dazu
sogleich), enthalt § 49 VwVfG die Voraussetzungen, unter denen rechtmaRige Verwaltungs-
akte widerrufen werden konnen. Der Widerruf rechtmaRiger beglinstigender Verwaltungs-
akte wie Zuschlage oder Zuordnungen ist demnach nur unter den engen Grenzen der beson-
deren, in den Absadtzen 2 und 3 abschlieBend aufgezahlten Widerrufsgriinden des § 49
VwVFG moglich.

Da jedoch nur wenige Fallkonstellationen vorstellbar sind, in denen er zur Anwendung kom-
men konnte, wird er fiir Blirgerenergiegesellschaften voraussichtlich von untergeordneter
Bedeutung sein. In Betracht kime ein Widerruf z. B., wenn die Biirgerenergieeigenschaft
zwar zum Gebotstermin noch vorgelegen hat, aber nach dem Zuschlag und vor dem Antrag

220 § 36g Abs 5 Satz 4 lautet: ,Sofern eine Biirgerenergiegesellschaft die Anforderungen nach § 3 Nummer 15
nicht ununterbrochen bis Ende des zweiten auf die Inbetriebnahme der Anlage folgenden Jahres erfiillt, ist ab
dem Zeitpunkt, ab dem die Anforderungen erstmals nicht mehr erfiillt sind, abweichend von den Séitzen 1 bis 3
der Zuschlagswert der Gebotswert.”

221 BT-Drs. 18/10668, S. 142.

222 Ergdnzung in Klammern durch Autorin.
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auf Zuordnung entfallen ist. Dann ware der Zuschlag rechtmaRig erteilt worden. Die Gesell-
schaft kdnnte mangels Blirgerenergieeigenschaft aber keinen Antrag auf Zuordnung stellen,
wenn sie in ihrer Eigenerklarung keine wahrheitswidrigen Angaben machen will. In diesen
Fallen stellt sich die Frage, wie mit dem Zuschlag zu verfahren ist. Etwa, ob er entwertet und
deswegen von der Bundesnetzagentur widerrufen wird, oder ob es fiir eine Entwertung aus-
reicht, dass der Zuschlag entweder aufgrund der Regelung in § 35a Abs. 1 Nr. 1 nach Ablauf
der Realisierungsfrist erlischt oder nach Nummer 4 durch Zeitablauf oder auf sonstige Weise
seine Wirksamkeit verliert. Da ohne Zuordnungsentscheidung kein Anspruch auf Forderung
besteht??

ge, die in erster Linie von der Bundesnetzagentur zu adressieren ist. Durch die Entwertung

ist das Schicksal einzelner Zuschlage eine vorwiegend verwaltungspraktische Fra-

sollen alle nichtrealisierten Projekte erfasst werden, um friihzeitig Abweichungen von der

Erreichung der angestrebten Ausbauziele zu erkennen?*

. Fallt die Blrgerenergieeigenschaft
hingegen erst nach Abgabe des Zuordnungsantrags weg, greift die Sonderreglung des Absat-
zes 3 Satz 4 und fir die Anwendung des § 49 VwV{G bleibt ausweislich der oben zitierten

Gesetzesbegriindung ohnehin kein Raum.

3. Voraussetzungen einer Riicknahme nach § 48 VwVfG

Bei § 48 VwWVfG, der aufgrund der Fehleranfalligkeit bei der Nachweisfiihrung fiir Biirger-
energiegesellschaften vor allem relevant sein diirfte, handelt es sich um eine komplexe Vor-
schrift. Voraussetzung fiir eine Riicknahme ist zunachst, dass es sich um einen rechtswidri-
gen Verwaltungsakt handelt. Rechtswidrig ist ein Verwaltungsakt, wenn er fehlerhaft ist,
wobei Rechtswidrigkeit einen VerstoR gegen geltende Rechtsnormen voraussetzt®”® und die
226 Entscheidend ist

demnach in Bezug auf Birgerenergiegesellschaften, ob zum Zeitpunkt des Zuschlags oder

Fehlerhaftigkeit schon zum Zeitpunkt des Erlasses gegeben sein muss

der Zuordnungsentscheidung die Voraussetzungen nach § 3 Nr. 15 und die weiteren
Anforderungen § 36g vorgelegen haben und ob die Angaben in den Eigenerklarungen den
Tatsachen enstprechen.

Von zentraler Bedeutung ist, dass die Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte aufgrund
der Formulierung , kann” in § 48 Abs. 1 Satz 1 VwWVfG in das Ermessen der zustandigen Be-
horde gestellt wird. Die Behoérde muss also in jedem Einzelfall ihr Ermessen ausliben und
eine individuelle Entscheidung treffen. MalRgeblich fir die Ermessensabwagung ist dabei die
Schutzwiirdigkeit des Vertrauens des Beglinstigten: Der Schutz des Vertrauens auf den Be-

2 vgl. § 36g Abs. 3 Satz 5.

BT-Drs. 18/8860, S. 208.
Vgl. M. Miiller in: Huck/Miiller, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 6.

M. Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 8. Aufl. 2014, § 48 Rn. 49; M. Miiller in:
Huck/Mdiiller, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 6.

54

224
225

226

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Die Sonderregelungen fiir Biirgerenergiegesellschaften im EEG 2017

stand des Rechts und auch des Verwaltungshandelns gehort zu den wesentlichen Elementen

des Rechtsstaatsprinzips und der Freiheitsgrundrechte?”’.

Bei den Anforderungen an eine Riicknahme unterscheidet § 48 VwVfG zudem zwischen be-
lastenden (Abs. 1 Satz 1) und beglinstigenden Verwaltungsakten (Abs. 1 Satz 2). Die Riick-
nahme eines beglinstigenden Verwaltungsaktes ist im Gegensatz zu der Riicknahme eines
belastenden Verwaltungsaktes fur den Biirger i. d. R. mit negativen Folgen verbunden. Fir
die Ricknahme begiinstigender Verwaltungsakte kommen deshalb erganzend zu den allge-

meinen Bestimmungen in § 48 Abs. 1 Satz 2 VwVfG die Voraussetzungen der Absatze 2 bis 4

228

VwV{G zur Anwendung“®. Danach erfordern Einschrankungen beglinstigender Verwaltungs-

akte stets eine Abwédgung zwischen den Bestandsinteressen des Begiinstigten und dem Inte-

229

resse der Allgemeinheit an der Aufhebung der rechtswidrigen Begiinstigung““”. Im Rahmen

dieses Papiers liegt der Fokus naturgemaR auf beglinstigenden rechtswidrigen Verwaltungs-

akten, da es sich bei Zuschlagen und Zuordnungsentscheidungen in aller Regel nicht um be-

lastende, sondern um begiinstigende Verwaltungsakte handelt®*°.

In diesem Zusammenhang nennt § 48 Absatz 2 Satz 3 Nummer 1 bis 3 VwVfG drei Ausschlus-

statbestinde?*!

232

, in denen sich der Beglinstigte gerade nicht auf Vertrauensschutz berufen

kann““. Dies ist der Fall, wenn der Beglinstigte:

wl]
1. den Verwaltungsakt durch arglistige Tduschung, Drohung oder Bestechung erwirkt
hat;
2. den Verwaltungsakt durch Angaben erwirkt hat, die in wesentlicher Beziehung un-

richtig oder unvollstindig waren;

3. die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes kannte oder infolge grober Fahrldssig-
keit nicht kannte.”

27 A, VoRkuhle/A. Kaufhold, Grundwissen — Offentliches Recht: Vertrauensschutz, JuS 2011, S. 794.

228 Beglinstigende Verwaltungsakte unterteilt das VwWVfG in zwei Gruppen: Erstere enthalt Verwaltungsakte die
eine Geld- oder Sachleistung oder die Grundlage fir solche Leistungen darstellen (§ 48 Abs. 2 VwVfG). Der
zweiten Gruppe gehoren alle sonstigen beglinstigenden Verwaltungsakte an (§ 48 Abs. 3 VwV{G). Diese Unter-
scheidung ist flr die Rechtsfolgen relevant, denn wahrend Verwaltungsakte der ersten Gruppe nicht zuriickge-
nommen werden kdnnen, wenn das Vertrauen des Beglinstigten schutzwiirdig ist, kann bei Verwaltungsakten
der zweiten Kategorie das enttduschte Vertrauen des Beglinstigten durch Ausgleich der VermégenseinbulRen
entschadigt und der Verwaltungsakt zuriick genommen werden. Weiterfihrend M. Miiller in: Huck/Muller,

Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 5.

2 M. Martini, Die Aufhebung von Verwaltungsakten nach § 48 VwVfG — Vertrauensschutz bei der Riicknahme

(8§ 48 11, 111), JA 2016, 830, 831.

230 Félle, in denen der Zuschlag weniger umfasst als im Gebot vorgesehen war und insoweit trotz der Beglinsti-

gung auch einen belastenden Charakter aufweist, sollen hier ausgeklammert bleiben.

2! Bei den Nummern 1 bis 3 in Absatz 2 Satz 3handelt es sich um negative Regelbeispiele, d. h. die Aufzahlung

ist nicht abschlieRend.
32 01 Miiller in: Huck/Mdiller, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 32.
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Liegt einer der drei Ausschlussgriinde vor, schliel$t das zwar die Notwendigkeit einer Abwa-
gung nach Satz 1 aus. Allerdings bleibt das Ermessen (,,kann®) unberihrt und damit ist auch
die Ricknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes nicht zwingendzaa. Insoweit gilt
selbst bei missbrauchlich erlangten Verwaltungsakten und fehlendem Vertrauensschutz,
dass die Behorde bei der Ermessensaustibung die VerhaltnismaRigkeit zu wahren hat und auf
die Ruicknahme verzichten kann®**. Allerdings wird beim Vorliegen der Ausschlussgriinde nur
in seltenen Fallen von der Ricknahme abgesehen werden, da in diesen Fallen das Ermessen
der Behorde intendiert ist?*°. Insoweit kommt es auch beim Vorliegen der Ausschlussgrinde
auf die Umstinde des Einzelfalls an und ob diese auRergewdhnlich sind®3®. Die Behérde wird
im Grundsatz auch hier das Interesse des Beglinstigten am Bestand des Verwaltungsaktes
gegeniber dem o6ffentlichen Interesse an seiner Riicknahme zu bericksichtigen haben, wo-
bei hier die Zumutbarkeit der Riicknahme fiir den Betroffenen im konkreten Einzelfall ins
Gewicht fallt*’. Hierzu gehoren — wie bereits aus dem Wortlaut des § 48 Abs. 2 Satz 2
VwVIG, der lautet

,Das Vertrauen ist in der Regel schutzwiirdig, wenn der Begiinstigte gewdhrte Leis-
tungen verbraucht oder eine Vermdgensdisposition getroffen hat, die er nicht mehr
oder nur unter unzumutbaren Nachteilen riickgdngig machen kann.”

hervorgeht — Vermogensdispositionen, die der Begiinstigte im Vertrauen auf den Bestand
des Verwaltungsaktes getroffen hat.

Von der Bundesnetzagentur ist demzufolge bei der Entscheidung tber eine Riicknahme zu-
nachst zu prifen, ob eines der drei negativen Regelbeispiele erfillt ist. Je nach Ausgestaltung
des Einzelfalles kann ein rechtswidriger Zuschlag oder eine rechtswidrige Zuordnungsent-
scheidung etwa durch arglistige Tauschung, Drohung oder Bestechung (Nr. 1) erwirkt wor-
den sein. Arglist liegt vor, wenn die vorsatzliche Irrefihrung darauf gerichtet ist, auf den Er-
klarungswillen der Behérde einzuwirken®®, Nr. 1 greift allerdings nur, wenn sich der Beglins-

tigte auch an der Handlung beteiligt hat. Dazu zdahlen sowohl Anstiftung als auch Beihilfe®**.

Weniger kriminelle Energie ist bei Nummer. 2 im Spiel, wenn der Verwaltungsakt durch fal-
sche oder unvollstandige Angaben erwirkt wird, wobei dafiir nicht erforderlich ist, dass die
fehlerhaften Angaben schuldhaft gemacht worden sind, bzw. der Begiinstigte die Fehlerhaf-
tigkeit der Angaben kannte oder hitte kennen missen?*. Im Verhiltnis zu der Nummer 1 ist

>3 M. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 8. Aufl. 2014, § 48 Rn. 79.

BVerfGE 119, 17, 22f = NVwZ 2004, 487, 488.
M. Miiller in: Huck/Mdiller, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 68.

234

235

236 Vgl. J. Miiller in: der/Ronellenfitsch Beck’scher onlinekommentar, § 48, Rn. 81.

571 Miiller in: der/Ronellenfitsch Beck’scher onlinekommentar, § 48, Rn. 38.

M. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 48, Rn. 152.
M. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 48, Rn. 151.

J. Miiller in: der/Ronellenfitsch Beck’scher onlinekommentar, § 48, Rn. 78; M. Miiller in: Huck/Mdller, Ver-
waltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 34; M. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 48, Rn. 156.

56

238
239

240

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Die Sonderregelungen fiir Biirgerenergiegesellschaften im EEG 2017

hier der Ausschluss des Vertrauensschutzes weniger leicht zu rechtfertigen, weil dem Be-

glinstigten nicht ohne weiteres ein unredliches Verhalten vorgeworfen werden kann®*%. v

O_
raussetzung ist weiterhin, dass ein Erwirken des Verwaltungsaktes in Form von zielgerichte-
tem Handeln stattgefunden hat und die Ursache fiir die Falschangabe in den Verantwor-

242 Nur in besonderen Aushahmefillen diirfte die An-

tungsbereich des Beglinstigten fallt
wendung der Nummer 2 als unzuldssige Rechtsausiibung (Rechtsgedanke ,Treu und Glau-
ben“ nach § 242 BGB) angesehen werden kdnnen, wenn der Beglinstigte ein Héchstmal an
Sorgfalt hat walten lassen, indem er z. B. Auskiinfte bei der zustandigen Behdrde eingeholt
hat und aus diesem Grund der Fehler nicht mehr in seinen Verantwortungsbereich, sondern

243, Schutzwiirdiges Vertrauen wurde vom

in den Verantwortungsbereich der Behorde fallt
EuGH in Zusammenhang mit Nummer 2 ausnahmsweise fir ein Unternehmen angenommen,
das auf die Angaben eines Dritten vertraut hat, die es nur mit unverhaltnismaBig hohem

Aufwand hatte kontrollieren kénnen und auf die es berechtigt vertraut hat®**.

Schutzwiirdiges Vertrauen ist schlieflich auch nach Nummer 3 ausgeschlossen, wenn der
Begiinstigte von der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes — hier also des Zuschlags oder
der Zuordnung — wusste oder hatte wissen miissen. In diesen Fallen kommt es — wie dem
Wortlaut der Nr. 3 zu entnehmen ist — nicht auf die Handlung bzw. den Handelnden, sondern
auf die Kenntnis bzw. das sog. Kennenmissen an. Die Umstdnde, die zur Rechtswidrigkeit
flihren, fallen also in die Sphéare des Dritten oder der Behorde selbst.

Da es sich bei Blirgerenergiegesellschaften als den Beglinstigten von Zuschlagen und Zuord-

246

nungen®* um juristische Personen oder Personengesellschaften handelt®*®, werden sie

247

durch ihre vertretungsberechtigten Organe oder Gesellschafter vertreten“”’. Eine Genossen-

d248, eine GmbH durch einen oder mehrere Geschéafts-

schaft wird z. B. durch ihren Vorstan
fuhrer®®® und eine KG durch ihre personlich haftenden Komplementéire250 vertreten. Aus
diesem Grund kénnen hier Handelnde bzw. Wissenstrager und Begiinstigte typischerweise

auseinanderfallen. In diesen Féallen gelten grundséatzlich die Rechtsgedanken aus §§ 123 Abs.

21 1 Miiller in: der/Ronellenfitsch Beck’scher onlinekommentar, § 48, Rn. 74.

M. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 48, Rn. 156, 157; M. Miiller in: Huck/Mdiller, Verwaltungsverfahrensge-
setz, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 34.

3 BVerwG Urteil vom 24. Juli 2014, 3 C 23.13, Rn. 33 m. w. N.
BVerwG Urteil vom 24. Juli 2014, 3 C 23.13, Rn. 33 m. w. N.

Nach § 30 Abs. 1 Nr. 1 gilt die im Gebot angegebene rechtsfahige Personengesellschaft oder juristische Per-
son als Bieter.

850 verlangt es § 3 Nr. 15. Siehe dazu B.

Bei der Abgabe des Gebots ist die natiirliche Person zu benennen, die zur Vertretung der juristischen Person
fir alle Handlungen nach diesem Gesetz bevollmachtigt ist (Bevollmachtigter), § 30 Abs. 1 Nr. 1 lit. b).

8 & 24 GenG.
§ 35 GmbHG.

Nach § 125 HGB in Verbindung mit § 161 HGB ist jeder Komplementar zur Vertretung der Gesellschaft allei-
ne befugt.

242

244

245

247

249

250

57

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Die Sonderregelungen fiir Biirgerenergiegesellschaften im EEG 2017

2, 278, 831 BGB**Y. Danach sind Angaben, Handlungen sowie die Kenntnis bzw. grob fahrlas-

sige Unkenntnis von Vertretern dem Beglinstigten grundsatzlich zuzurechnen??

. Demzufolge
entfallt der Vertrauensschutz auch, wenn nicht der Beglinstigte selbst, sondern sein Vertre-
ter die Tatbestandsvoraussetzungen der negativen Regelbeispiele in den Nummer 1 bis 3

erfullt®>,

Im Gegensatz dazu werden Angaben, Handlungen sowie die Kenntnis bzw. grob fahrlassige
Unkenntnis von Dritten dem Beguinstigten grundsatzlich nicht zugerechnet254. In diesem Zu-
sammenhang stellt sich die Frage, ob eine Tatbestandserfillung der Ausschlussgriinde durch
Mitglieder oder Gesellschafter der Bilirgerenergiegesellschaft als der Beglinstigten zuzurech-
nen ist. Sofern z. B. falsche oder unvollstindige Angaben eines Mitglieds oder Gesellschaf-
ters von der Birgerenergiegesellschaft Gbernommen werden und aus diesem Grund die Ver-
treter der Biirgerenergiegesellschaft gegenliber der Bundesnetzagentur falsche Angaben
machen, ist bereits der Ausschlussgrund der Nummer 2 verwirklicht. Relevant ist die Zuord-
nung aber fur den Fall, dass ein Mitglied oder Gesellschafter nach Nummer 1 betriigt oder
besticht oder von der Rechtswidrigkeit im Sinne der Nummer 3 Kenntnis hat. Zum einen
konnte argumentiert werden, dass ein die Gesellschaft begilinstigender Verwaltungsakt
grundsatzlich auch fir die ,,einfachen” Mitglieder oder Gesellschafter von Vorteil ist und sie
deshalb wie Begilinstigte zu behandelten sind. Allerdings genlgt es nicht, lediglich von der
beglinstigenden Wirkung des Verwaltungsaktes mittelbar faktisch betroffen zu sein, um Be-
glinstigter i. S. d. § 48 Abs. 1 Satz 1 VWV{G zu sein. Als Beglinstigter gilt nur, wer zusatzlich

2% Ein Mitglied oder Gesellschafter ist demzufolge nicht

Adressat des Verwaltungsaktes ist
Begiinstigter, so dass der Gesellschaft sein Wissen nicht schon wegen der ,Nahe” zur Gesell-
schaft zugerechnet werden kann. Fiir eine Zurechnung ist vielmehr eine besondere Rolle des
Mitglieds oder Gesellschafters — bspw. durch Weisung — erforderlich, da es sich sonst man-

26 st jemand nicht zur

gels organschaftlicher Zurechnung um ,fremde” Kenntnis handelt
Vertretung bestimmt oder anderweitig gewollt in den AuBenverkehr eingebunden, wird sein
Wissen in der Regel der Gesellschaft nicht zugerechnet®’. Demzufolge sind Mitglieder oder
Gesellschafter im Regelfall wie Dritte zu behandeln, da sie im Innenverhaltnis nicht zur Ver-

tretung ermachtigt wurden und auch nur indirekt beglinstigt werden. Dieser Grundsatz ist

> M. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 48, Rn. 151, 155, 164.

M. Miiller in: Huck/Miller, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 48; M. Sachs in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, § 48, Rn. 151, 155, 164.

23 01, Miiller in: Huck/Mdiller, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 34.

M. Miiller in: Huck/Miiller, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 36, 48; M. Sachs in: Stel-

kens/Bonk/Sachs, § 48, Rn. 151, 155, 164.
255

252

254

J. Miiller in: der/Ronellenfitsch Beck’scher onlinekommentar, § 48, Rn. 28.
K. Schmidt in Minchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2016, § 125 Rn. 13.

U. Noack/F. Zéllner in Baumbach/Hueck, GmbHG Kommentar, 21. Auflage 2017, § 35 Rn. 147-151, Rn. 473;
H. Ellers, Die Zurechnung von Gesellschafterwissen an die GmbH - insbesondere beim gutglaubigen Erwerb
eines Sacheinlagegegenstandes, GmbHR 2004, 934.
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entsprechend auch auf die Erfillung der Nummer 1 durch Mitglieder oder Gesellschafter der
Blirgerenergiegesellschaft Gbertragbar.

Fir die Frage der Ricknahme von rechtswidrigen Verwaltungsakten sind insbesondere die
durch Eigenerklarung nachzuweisenden Voraussetzungen der Biirgerenergieeigenschaft
nach § 3 Nr. 15, das 12-Monatskriterium nach § 36g Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. b) aa), die Ge-
samtgebotsmenge von 18 MW pro Gebotsdurchgang nach § 36g Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. b) bb)
und das Angebot an Gemeinden nach § 36g Abs. 3 Satz 4 Nr. 3 lit. b) von Relevanz.

a) Biirgerenergieeigenschaft

Die Rechtswidrigkeit eines Zuschlags oder einer Zuordnungsentscheidung kann z. B. daraus
resultieren, dass die Voraussetzungen einer Birgerenergiegesellschaft nach § 3 Nr. 15 zum
Zeitpunkt des Zuschlags oder zum Antrag auf Zuordnung nicht (ununterbrochen) erfillt wa-
ren. Tauscht z. B. der Geschaftsfihrer einer Blirgerenergiegesellschaft bei der Abgabe der
Eigenerklarung im Rahmen des Gebots arglistig Gber das Vorliegen der Biirgerenergieeigen-
schaft, waren die Voraussetzung des § 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 VwV{G erfillt und das Vertrau-
en der Biirgerenergiegesellschaft ware, da der Geschaftsfiihrer als Vertreter gehandelt hat,
nicht schutzwiirdig.

Beinhaltet die Eigenerklarung bei der Abgabe des Antrags auf Zuordnung falsche Angaben,
weil z. B. ein fur die Birgerenergieeigenschaft relevanter Gesellschafter nach Gebotsabgabe
verstorben oder verzogen ist und der Vorstand einer Blrgerenergiegenossenschaft davon
keine Kenntnis hatte, ware die Zuordnungsentscheidung rechtswidrig und es kime § 48
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 VWVAG in Betracht, denn hier hatte ein Vertreter der Blirgerenergiegesell-
schaft aufgrund interner Fehlinformationen Falschangaben gemacht, die grundsatzlich der
Blirgerenergiegesellschaft als Beglinstigter zuzurechnen sind. Da in solchen Konstellationen
eine Ricknahme aufgrund von § 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 VwWVfG nur in ganz besonderen Aus-
nahmeféllen entfallt, wird es fir die Bewertung, ob es sich um einen solchen Ausnahmefall
handelt oder ob trotz des Vorliegens eines Ausschlussgrundes der in Rede stehende Verwal-
tungsakt (Zuschlag und/oder Zuordnung) zuriickgenommen wird, auf die Umstdnde des Ein-
zelfalles ankommen. Dabei wird unter anderem eine Rolle spielen, ob die Biirgerenergiege-
sellschaft bzw. das sie vertretende Organ alles ihm Mdgliche getan hat, um fehlerhafte An-
gaben zu vermeiden. Zentral stellt sich dann die Frage, welche internen Kontrollmechanis-
men implementiert und welche organisatorischen Vorkehrungen getroffen wurden, um An-
derungen zu erkennen und Falschangaben zur Birgerenergieeigenschaft zu verhindern: Wie
und wie oft werden z. B. die Angaben von Mitgliedern kontrolliert, die mitteilen, in dem in
Rede stehenden Landkreis gemeldet zu sein? Enthdlt der Gesellschaftsvertrag bzw. die Sat-
zung Regelungen, die Falschangaben sanktionieren? Ist diese Sanktion ausreichend, um eine
tatsachliche Wirkung zu entfalten oder handelt es sich nur um eine pro-forma-Klausel? Biir-
gerenergiegesellschaften sind hier sicher gut beraten, fiir den Fall der Falle eine stichhaltige
und gut unterfiitterte Argumentation vorzuhalten sowie Funktionsweise und Ergebnisse ih-

59

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Die Sonderregelungen fiir Biirgerenergiegesellschaften im EEG 2017

rer diesbeziiglichen Kontrollmechanismen gut zu dokumentieren. So kdnnen sie im Zweifel
darlegen, dass die fehlerhafte Angabe ein einzelnes aus der Reihe fallendes Versehen war,
dass trotz aller Vorkehrungen nicht vermeidbar war. Der schiere Fakt, dass es trotz dieser
Vorkehrungen dennoch einen , Ausreiller” gegeben hat, diirfte ihre grundsatzliche Effektivi-
tat allein nicht entfallen lassen. Ein MaRstab, der den Nachweis der Effektivitdt des Kon-
trollmechanismus nur dann als erbracht ansieht, wenn er auch faktisch eine 100-prozentige
Sicherheit vor Falschangaben gewadhrleistet, dirfte insoweit zu streng sein. Ware dem so,
wirde sich auch schlicht die Frage nicht stellen, da es dann nie falsche Angaben geben kénn-
te.

Macht ein Mitglied oder ein Gesellschafter gegeniliber der Biirgerenergiegesellschaft bzw.
gegeniber ihren Organen bewusst falsche Angaben z. B. zur gemeldeten Wohnung und fin-
den diese Falschangaben Eingang in die Eigenerklarung, stellt sich die Frage, ob dies der Biir-
gerenergiegesellschaft zuzurechnen ist. Entscheidend ist dafiir zunachst, ob der Beglinstig-
ten auch die Handlungen eines Gesellschafters zuzurechnen sind. Da ein Gesellschafter im
Innenverhéltnis nicht ohne weiteres zur Vertretung erméchtigt worden sein diirfte und auch
nur indirekt begiinstigt ist, wird er als ,, Dritter” einzustufen sein, dessen Handlungen und vor
allem dessen Kenntnis der Bilirgerenergiegesellschaft nicht zuzurechnen sind, so dass nicht
bereits durch seine Kenntnis die Voraussetzungen der Nummer 3 erfillt werden. Insoweit
verbleibt es — jedenfalls, wenn die Vertreter der Biirgerenergiegesellschaft nichts von den
Falschangaben wussten und auch nichts dariiber hatten wissen kdnnen — bei den Vorausset-
zungen der Nummer 2 mit den insoweit vorzuhaltenden Kontrollmechanismen.

b) 12-Monatsregelung und 18 MW Maximum pro Gebotsverfahren

Ein rechtswidriger Zuschlag258 und die Verwirklichung eines Ausschlussgrundes kommt dar-
Uber hinaus in Betracht, wenn eines der Mitglieder der Birgerenergiegesellschaft in den vo-
rangegangen 12 Monaten im Rahmen einer anderen Gesellschaft einen Zuschlag erhalten
hat, in der Eigenerklarung aber angegeben wurde, dass dies nicht der Fall sei. Dazu kann es
etwa kommen, wenn das Mitglied dies bei der Abfrage im Kreis der Gesellschafter verheim-
licht hat und die Vertreter der Birgerenergiegesellschaft dementsprechend gegeniiber der
Bundesnetzagentur bei der Gebotsabgabe falsche Angaben i. S. v. § 48 Abs. 2 Satz 3 Nummer
2 VwVfG gemacht haben. Da es — wie oben erldutert — fir das Vorliegen der Tatbestandsvo-
raussetzungen der Nummer 2 keines Verschuldens des Begiinstigten bzw. seines Vertreters
bedarf und nur in besonderen Ausnahmefillen der Fehler nicht in den Verantwortungsbe-
reich der Biirgerenergiegesellschaft fallt, dirfte auch hier in der Regel der Ausschlussgrund
des § 48 Abs. 2 Satz 3 VwVG verwirklicht sein. Insoweit kommt es auch hier darauf an, ob
die Birgerenergiegesellschaft alles ihr Mogliche unternommen hat, um auch Falschangaben
zur Beteiligung an anderen Windenergieprojekten zu verhindern. In diesem Zusammenhang

% Dies gilt nicht fur die Zuordnungsentscheidung, da bei dem Antrag auf Zuordnung nach § 36g Abs. 3 die

Beteiligung an anderen Windenergieprojekten nicht abgefragt wird.
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wird darauf verwiesen, dass die Bundesnetzagentur sich ausdriicklich vorbehilt, eine Mit-
gliederliste anzufordern®® und von Bietern mit Zuschlag eine Liste der stimmberechtigten
Mitglieder abfragt.

c) Beteiligung der Standortgemeinde

Dieselben Kriterien gelten fir Falle, in denen sich herausstellt, dass der betroffenen Ge-
meinde kein Angebot im Sinne des Absatzes 3 Satz 4 lit. b) unterbreitet wurde, obwohl die
Eigenerklarung gegenteilige Angaben enthalt. Dabei ist davon auszugehen, dass die Vertreter
bzw. Organe der Birgerenergiegesellschaft fliir das Angebot verantwortlich sind. Insoweit
dirfte sich hier nicht die Frage stellen, wie sich das Handeln oder die Kenntnis von Mitglie-
dern oder Gesellschaftern auswirkt. Vielmehr werden Fehler, die von den vertretungsbe-
rechtigten Organen gemacht werden, stets der Biirgerenergiegesellschaft zugerechnet wer-
den.

d) Vertrauensschutz und Projektfortschritt

Festzuhalten bleibt, dass die Bundesnetzagentur flr jeden Einzelfall eine VerhaltnismaRig-
keitsprifung anstellen muss, die insbesondere auch die Folgen der Riicknahme des Zuschlags
oder der Zuordnungsentscheidung fir die beglinstigte Blrgerenergiegesellschaft bericksich-
tigt. Insoweit fallt auch ins Gewicht, wie weit die Umsetzung des Windenergieprojektes fort-
geschritten ist und welche Vermoégensdispositionen von der Birgerenergiegesellschaft be-
reits (unumkehrbar) getroffen worden sind. Soweit kein Ausschluss des Bieters nach § 34
erfolgt, kann dabei sicher auch bericksichtigt werden, dass sich die Bilirgerenergiegesell-
schaft mit dem Vorhaben ggf. in einer der folgenden Ausschreibungsrunden beteiligen kann.
Der Projektfortschritt und die Unumkehrbarkeit einer Vermoégensdisposition allein vermit-
teln also nicht zwingend einen Mindestschutz vor einer Riicknahme.

4. Teilricknahme

In diesem Zusammenhang stellt sich zudem die Frage, ob ggf. eine Teilricknahme des Zu-
schlags oder der Zuordnung in Betracht kommt. Darauf ldsst zumindest der Wortlaut in § 35a
Abs. 1 Nr. 3 schlieRen, wonach ein Zuschlag von der Bundesnetzagentur entwertet wird

[..]

3. soweit die Bundesnetzagentur den Zuschlag nach dem Verwaltungsverfahrensge-
setz zuriicknimmt oder widerruft [... )

29 Abrufbar unter: https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/ElektrizitaetundGas/Unternehmen

_Institutionen/ErneuerbareEnergien/Ausschreibungen/Wind_Onshore/Buergerenergiegesellschaften/Buergere
nergiegesell_node.html

260 Unterstreichung durch Autorin.
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Ob sich die Riicknahme nur auf einen Teil des Verwaltungsaktes erstrecken kann, hdngt da-
von ab, ob der Verwaltungsakt teilbar ist?®. Eine Teilriicknahme kénnte z. B. stattfinden,
wenn die Umsetzung eines Windenergieprojekts nicht in dem Umfang erfolgt, wie er im Ge-
bot angegeben und bezuschlagt wurde. Die Folgen der Nichtrealisierung sind jedoch bereits
in § 35a Nr. 1 geregelt, so dass fiir diese Falle kein Raum fiir eine Teilriicknahme verbleibt.

%1 01, Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 8. Aufl. 2014, § 48 Rn. 100.
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F. Zusammenfassung der aus den Voraussetzungen folgenden Er-
leichterungen und Folgen fiir Biirgerenergiegesellschaften

I. Einheitspreis

§ 36g Abs. 5 Satz 1 enthalt fir Birgerenergiegesellschaften eine Privilegierung hinsichtlich
der Forderhohe, die erst gegen Ende des Gesetzgebungsverfahrens durch den Ausschuss fir

262

Wirtschaft und Energie eingebracht wurde®. Anders als fir alle sonstigen erfolgreichen

Gebote gilt fur Blirgerenergiegesellschaften nicht die , pay-as-bid“-Preisregel (Gebotspreis-

verfahren)®®

, sondern das sog. Einheitspreisverfahren264. Unabhangig von ihrer eigenen
Gebotshohe erhalten alle Blirgerenergiegesellschaften einer Gebotsrunde aufgrund dieser
Regelung den hochsten bezuschlagten Gebotswert der Runde, sofern ihre Gebote in der ent-

265 sie bekommen demnach

sprechenden Ausschreibung einen Zuschlag erhalten haben
mehr als sie geboten haben und damit ggf. auch eine héhere Rendite als die fiir die Gebots-

abgabe kalkulierte.

Fiir Windenergieanlagen von Biirgerenergiegesellschaften, die im sog. Netzausbaugebiet
nach § 36¢ errichtet werden sollen, kommt in Bezug auf die Forderhéhe eine Sonderregelung
zur Anwendung. Ubersteigen die abgegebenen Gebote den fiir das sog. Netzausbaugebiet
vorgesehenen Zubau von 902 MW, erhalten alle bezuschlagten Gebote von Biirgerenergie-
gesellschaften nur den Gebotswert des héchsten im Netzausbaugebiet noch bezuschlagten
Gebots. Mit dieser nachtriglichen Korrektur®® sollen die Sonderregeln fiir Biirgerenergiege-
sellschaften mit den Regelungen zum sog. Netzausbaugebiet besser abgestimmt und falsche

267

Anreize zu strategischem Verhalten verhindert werden’. Damit wird — bezogen auf drei

Ausschreibungsrunden in 20172

und danach jeweils vier Ausschreibungsrunden in 2018
und 2019%%° - eine erhebliche Verknappung betrieben, so dass ein hoherer Wettbewerb ent-

steht. Durch die Beschriankung des Einheitspreises auf das hochste Gebot im Netzausbauge-

262 pusschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 69.
3 83 Nr. 15.

Gemald § 22 wird die Hohe der Marktpramie durch Ausschreibung bestimmt; ein Zahlungsanspruch besteht
nur bei einem erteilten Zuschlag durch die Bundesnetzagentur.

2%> BT-Drs. 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 392.

Diese Regelung wurde erst durch das Gesetz zur Anderung der Bestimmungen zur Stromerzeugung aus
Kraft-Warme-Kopplung und zur Eigenversorgung vom 22. Dezember 2016 eingefiihrt.

7 BT-Drs. 18/10668, S. 163.
§ 28 Abs. 1 Nr. 1.
§ 28 Abs. 1 Nr. 2.
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biet kann jedes Gebot im Netzausbaugebiet selbst den Grenzpreis setzen. Dadurch soll der
Anreiz, ein Gebot in der Hohe der wahren Kosten zu bieten, erhalten bleiben?’.

Il. Keine BImSchG-Genehmigung fiir Gebotsabgabe erforderlich

§ 36g Abs. 1 enthdlt fir Blirgerenergiegesellschaften eine Privilegierung in Hinblick auf die
Vorlage der BImSchG-Genehmigung. Abweichend von § 36 Abs. 1, wonach fiir die Teilnahme
am Gebotsverfahren jeweils drei Wochen vor dem Gebotstermin die BImSchG-Genehmigung
erteilt (Nummer 1) und die Anlage als genehmigt an das Register gemeldet (Nummer 2)
worden sein muss, reicht fiir Blirgerenergiegesellschaften, dass sie im Gebotsverfahren ein
Windgutachten vorlegen und die Flachensicherung nachweisen und erst zu einem spateren
Zeitpunkt die entsprechende BImSchG-Genehmigung einreichen.

Durch diese Ausnahme soll die fiir lokal verankerte Blirgerenergiegesellschaften vergleichs-
weise hohe Schwelle der kostenintensiven BImSchG-Genehmigung beseitigt werden?’!. Sie
sollen Gebote auch ohne BImSchG-Genehmigung abgeben kénnen, so dass sie frihzeitig
hinreichende Investitionssicherheit erhalten, um Kosten fiir die Entwicklung der Projekte vor

Ort bei den Blirgern einzusammeln?’2.

1. Flexibilitat bei der Standortauswahl

Da Biirgerenergiegesellschaften bei der Gebotsabgabe noch keine BImSchG-Genehmigung
vorlegen missen in der die endgiltigen Koordinaten der Anlagen aufgefiihrt sind, ist mit
dieser Erleichterung gleichzeitig eine groflere Flexibilitat bei der Standortauswahl fir die
Windenergieanlagen verbunden. Der Zuschlag fiir Blirgerenergieprojekte bezieht sich zu-
nachst nur auf den Landkreis, fir den das Gebot abgegeben wurde (Satz 1, erster Halb-

273

satz)”"” und enthalt im Gegensatz zu § 36 zunachst keine feste Standortbindung.

Blrgerenergiegesellschaften kénnen ihre Anlagen demzufolge im gesamten Landkreis reali-
sieren, miissen sich dann aber gemal} § 36g Abs. 3 Satz 2 innerhalb von zwei Monaten nach
Erhalt des Zuschlags festlegen.

,Damit erhalten sie eine Flexibilitdt, falls z. B. aus naturschutzrechtlichen Griinden die
Genehmigung an einem anderen Standort als den urspriinglich im Landkreis geplan-
ten Standort realisiert wird. “*”*

7% BT-Drs. 18/10668, S. 164.

BT-Drs. 18/8860, S. 212.
BT-Drs. 18/8860, S. 213.
BT-Drs. 18/8860, S. 213.
BT-Drs. 18/8860, S. 213.
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2. Verlangerte Realisierungsfrist

Mit der Gebotsabgabe ohne BImSchG-Genehmigung ist zusatzlich eine Fristverlangerung
(Abs. 3 Satz 1 2. Halbsatz) und damit eine Erleichterung fur die Projektumsetzung verbun-
den. Abweichend von § 36e Abs. 1, wonach der Zuschlag i. d. R. erlischt, wenn die Wind-
energieanlage nicht 30 Monate nach Erteilung des Zuschlags in Betrieb genommen wurde,
wird die Realisierungsfrist um 24 Monate auf insgesamt 54 Monate verlangert. Ausschlagge-
bender Zeitpunkt fir die Berechnung der Frist ist die Bekanntgabe des urspriinglichen Zu-

schlags und nicht die Zuordnungsentscheidung der Bundesnetzagentur®”®

. Blrgerenergiege-
sellschaften haben demzufolge 24 Monate mehr als andere Akteure, um die Anlagen in Be-
trieb zu nehmen.

Sofern die Genehmigung beklagt wird, kann sich diese 54 Monate-Frist nach § 36e Abs. 2

2% Die Frist wird von der Bundesnetzagentur auf Antrag und

auch entsprechend verlangern
Nachweis der in Absatz 2 Nummer 1 und 2 genannten Voraussetzungen einmalig verlangert,
wenn gegen die BImSchG-Genehmigung nach der Erteilung des Zuschlags ein Rechtsbehelf
Dritter rechtshangig geworden (Nummer 1) und die sofortige Vollziehbarkeit der Genehmi-
gung nach Nummer 1 durch die zustdndige Behorde oder gerichtlich angeordnet worden ist

(Nummer 2). Dabei liegt die Dauer der Verlangerung im Ermessen der Bundesnetzagentur?”’.

lll. Aufgeteilte Sicherheitsleistung

Blrgerenergiegesellschaften kénnen die in § 36a festgesetzte Sicherheitsleistung in Hohe
von 30 Euro pro Kilowatt in zwei Raten in Form einer Erst-und einer Zweitsicherheit erbrin-
gen, § 36g Abs. 22’8 In Nummer 1 der Vorschrift ist vorgesehen, dass die erste Rate in Hohe
von 15 Euro pro Kilowatt bei der Gebotsabgabe zu entrichten ist. Vorausgesetzt das Projekt
erhadlt einen Zuschlag, wird die zweite Rate dann nach Nummer 2 innerhalb von zwei Mona-
ten nach der Erteilung der Genehmigung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz fallig.
GemalR Nummer 2 bestimmt sich die Hohe der Zweitsicherheit aus der zu installierenden
Leistung der genehmigten Anlagen multipliziert mit ebenfalls 15 Euro pro Kilowattstunde®’.
Im Ubrigen gelten fiir die Erbringung der Sicherheitsleistung die allgemeinen Regelungen in

§§ 31 und 36a*%°. Mit dieser Ausnahmeregelung werden die finanziellen Risiken fiir Birger-

%73 BT-Drs. 18/8860, S. 213.

BT-Drs. 18/8860, S. 214.
BT-Drs. 18/8860, S. 212.
Dazu unter CI. und Il.

§ 36g Abs. 2 Nr. 2.

Dazu unter Clund Il
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energiegesellschaften reduziert, weil sie zu dem Zeitpunkt der Gebotsabgabe nur eine abge-
senkte Praqualifikation erfillen mussen?®.

IV. Geringeres Ponalenrisiko

Als Folge der oben genannten Erleichterungen, der spateren Vorlage der BImSchG-
Genehmigung sowie der damit verbundenen verlangerten Realisierungsfrist und der gesplit-
teten Sicherheitsleistung, sowie um das Pdnalenrisiko zu senken?®?, erhalten Blirgerenergie-
gesellschaften auch in Bezug auf die in § 55 vorgesehene Pdnale eine Erleichterung.

Im Unterschied zu anderen Bietern wird fiir Blrgerenergiegesellschaften nach § 55 Abs. 1
Nr. 2 die Frist bis zum Eintritt einer Strafzahlung wegen Verspatung — parallel zur verlanger-
ten Frist fur die Inbetriebnahme der Anlagen nach § 36g Abs. 3 Satz 1 — um 24 Monate ver-
langert. Im Vergleich zu den allgemeinen Vorschriften verlangert sich damit fiir Burgerener-
giegesellschaften die Frist von Zuschlag bis zur Inbetriebnahme um zwei Jahre und der Zu-
schlag entfillt erst nach insgesamt viereinhalb anstatt nach zweieinhalb Jahren?®.

Zusatzlich reduziert sich das wirtschaftliche Risiko durch die auf die Halfte festgesetzte Pona-
le, wenn der Zuschlag aus den in § 36g Abs. 3 Satz 3 benannten Griinden erloschen ist. Damit
wird dem Risiko der Biirgerenergiegesellschaften Rechnung getragen, dass die BImSchG-
Genehmigung nicht oder nicht in dem Umfang des Gebots ausfillt und der Zuschlag (in er-
heblichem Umfang) entwertet wird. Die reduzierte Pénale kommt aber auch zur Anwen-
dung, wenn die Zuordnung bei der Bundesnetzagentur nicht innerhalb der vorgesehenen
zwei Monate beantragt wurde. Die Pénale belduft sich fiir Birgerenergiegesellschaften nach
§ 55 Abs. 2 Satz 2 dann lediglich auf die Erstsicherheit (15 Euro pro Kilowatt) multipliziert mit
der insgesamt entwerteten Gebotsmenge®®.

81 BT-Drs. 18/8860, S. 213.

BT-Drs. 18/8860, S. 153.
Dazu unter E. IV.
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% Dazu unter E. IV.
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G. Drei Verfahrensoptionen fiir Biirgerenergiegesellschaften

§ 36g Abs. 1 raumt Biirgerenergiegesellschaften eine Wahlmaoglichkeit (,,konnen”) zwischen
den allgemein geltenden Bestimmungen des § 36 und den Sonderregelungen fir Birger-
energiegesellschaften nach § 36g ein. Wie alle anderen Akteure auch, kdnnen Birgerener-
giegesellschaften entweder unter den Bedingungen des § 36 bieten und missen dann die
damit verbundenen Voraussetzungen erfiillen ohne sich auf die Sonderregelungen fir Bir-
gerenergiegesellschaften berufen zu konnen. Oder sie entscheiden sich, die Erleichterungen
fiir Birgerenergiegesellschaften in Anspruch zu nehmen, miissen dann aber auch die beson-
deren Anforderungen des § 36g einhalten?®>.

Von dieser ,Entweder-oder-Regelung” enthalt das Gesetz jedoch eine Ausnahme in Form
einer ,Mischvariante”. Dies ergibt sich aus § 36g Abs. 5 Satz 3, der lautet:

»Wenn eine Biirgerenergiegesellschaft ihr Gebot nicht nach Absatz 1, sondern erst
nach der Erteilung der Genehmigung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz ab-
gibt, sind die Séitze 1 und 2 fiir den Zuschlagswert dieses Gebots entsprechend anzu-
wenden, wenn die Anforderungen nach § 36 und nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 3, Ab-
satz 3 Satz 4 Nummer 3 Buchstabe b und Absatz 4 erfiillt sind.”

Diese Regelung wurde erst gegen Ende des Gesetzgebungsverfahrens verbunden mit dem

286 Danach erhalten alle

Einheitspreisprivileg durch den Ausschuss fiir Wirtschaft eingefligt
Gebote von Biirgerenergiegesellschaften, unabhangig davon, ob sie die Anforderungen nach
§ 36g oder § 36 erfiillen, einen Zuschlagswert, der dem Gebotswert des hoéchsten bezu-
schlagten Gebots in dieser Runde entspricht, sofern ihre Gebote in dieser Ausschreibung

einen Zuschlag erhalten haben?’

. Entscheidet sich eine Biirgerenergiegesellschaft die BIm-
SchG-Genehmigung bereits bei Gebotsabgabe vorzulegen, kann sie den Einheitspreis bean-
spruchen, wenn sie zusatzlich zu den allgemeinen Anforderungen nach § 36 die in Satz 3 be-
nannten Voraussetzungen erfiillt. Die Optionsmoglichkeit des § 36g Abs. 5 Satz 3 bezieht sich

ausschlieRlich auf die Anwendbarkeit des Einheitspreises.

I. Voraussetzungen der §§ 36, 30

Um unter die Einheitspreisregelung zu fallen, miissen Birgerenergiegesellschaften zunachst
die Voraussetzung von § 36 erfillen. § 36 wiederum erganzt die Vorgaben des § 30, der im
Rahmen der allgemeinen Ausschreibungsbedingungen in erster Linie formale Anforderungen

%% BT-Drs. 18/8860, S. 213.

Ausschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 69.
%87 pusschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 392.
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fiir die Abgabe von Geboten enthalt. Insoweit haben Birgerenergiegesellschaften nicht nur
die Voraussetzungen des § 36, sondern gleichzeitig auch die Vorgaben des § 30 zu beachten.

§ 30 Abs. 1 benennt, welche ,personenbezogenen” Angaben vom Bieter in Bezug auf Identi-
tat, Kontaktperson und Sitz zu machen sind. Nach Absatz 1 Nummern 2 bis 7 sind Energie-
trager, der in Rede stehende Gebotstermin, die Gebotsmenge in Kilowatt ohne Nachkom-
mastellen, der Gebotswert in Cent pro Kilowattstunde mit zwei Nachkommastellen (bei
Windenergieanlagen an Land in Bezug auf den Referenzstandort nach Anlage 2 Nummer 4),
die Standorte der Anlagen, auf die sich das Gebot bezieht, mit Bundesland, Landkreis, Ge-
meinde, Gemarkung und Flurstiicken und der Ubertragungsnetzbetreiber anzugeben. Absatz
2 enthdlt eine Bagatellgrenze. Danach kdnnen am Ausschreibungsverfahren nur Gebote mit
einer Mindestmenge von 750 Megawatt teilnehmen.

Neben dem Vorliegen einer BImSchG-Genehmigung ist nach Absatz 1 Nummer 2 erforder-
lich, dass die Anlage mit den erforderlichen Daten drei Wochen vor dem Gebotstermin als
genehmigt an das Register gemeldet worden sind. AuBerdem missen im Gebot die Num-
mern, unter denen die von der Genehmigung nach dem BImSchG umfassten Anlagen an das
Register gemeldet worden sind, oder eine Kopie der Meldung an das Register, Absatz 2
Nummer 1, und das Aktenzeichen der Genehmigung sowie die Genehmigungsbehoérde und
deren Anschrift, Absatz 2 Nummer 2, benannt werden. Absatz 3 Nummer 1 verlangt, dass die
Bieter ihrer Gebotsabgabe eine Eigenerklarung dariiber beifiigen, dass die Genehmigung
nach dem BImSchG auch auf sie aus-gestellt worden ist, oder — sollte dies nicht der Fall sein
— die Erkldrung des Inhabers der entsprechenden Genehmigung beifligen, dass der Bieter
das Gebot mit Zustimmung des Genehmigungsinhabers abgegeben hat. Darliber hinaus ist
durch Eigenerklarung des Inhabers der Genehmigung nachzuweisen, dass kein wirksamer
Zuschlag aus fritheren Ausschreibungen fir Anlagen besteht, fir die das Gebot abgegeben
worden ist, Nummer 2.

Il. Verweis auf § 36g

Dartber hinaus nimmt die Vorschrift Bezug auf Absatz 1 Satz 1 Nummer 3, Absatz 3 Satz 4
Nummer 3 lit. b) und Absatz 4. Dabei handelt es sich um Teile der Sonderregelungen des
§ 36g. Nach diesen Vorschriften gilt fir das Gebotsverfahren erganzend zu den oben be-
nannten Anforderungen aus §§ 30 und 36, dass Birgerenergiegesellschaften bei Gebotsab-
gabe — wie Ublich — eine Eigenerklarung gemal} § 36g Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 abgeben missen, in
der erklart wird, dass

e der Bieter zum Zeitpunkt der Gebotsabgabe eine Biirgerenergiegesellschafti. S. v. § 3
Nr. 15 ist?%%,

%% Dazu unter B. und D.
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e weder die Gesellschaft noch deren Mitglieder oder Anteilseigner vor der Gebotsab-
gabe Vertriage zur Ubertragung ihrer Anteile oder Stimmrechte nach der Gebotsab-
gabe geschlossen oder sonstige Absprachen zur Umgehung der Voraussetzungen
nach § 3 Nr. 15 nach der Gebotsabgabe getroffen haben, soweit die vereinbarte
Ubertragung oder die sonstigen Absprachen dazu filhren, dass nach der Gebotsabga-
be die Voraussetzungen nach § 3 Nr. 15 nicht mehr erfiillt sind oder umgangen wer-
den289,

e weder die Gesellschaft, noch ein stimmberechtigtes Mitglied selbst oder als stimm-
berechtigtes Mitglied einer anderen Gesellschaft in den letzten 12 Monaten vor der
Gebotsabgabe einen Zuschlag fir eine Windenergieanlage erhalten, noch zu diesem
Gebotstermin insgesamt mehr als 18 MW geboten hat**® und

e dass die notwendige Flichensicherung betrieben wurde®*.

§ 36g Abs. 5 Satz 3 enthadlt darliber hinaus einen Verweis auf Absatz 3 Satz 4 Nummer 3
lit. b). Dieser sieht vor, dass die Bilirgerenergiegesellschaft per Eigenerklarung nachweisen
muss, dass sich die Standortgemeinde oder die Gesellschaft, an der diese Gemeinde zu
100 Prozent beteiligt ist, mit 10 Prozent finanziell beteiligt hat oder ihr zumindest ein ent-
sprechendes Angebot gemacht wurde®®. Da sich der Verweis in Absatz 3 Satz 4 Nr. 3 lit. b)
lediglich auf die Vorgabe der Gemeindebeteiligung und nicht auf die fur die Antragstellung
benannte Frist in Absatz 3 Satz 2 bezieht, enthalt die Option ,Mischvariante” keine eindeuti-
ge Vorgabe, zu welchem Zeitpunkt die Eigenerkldrung zur Gemeindebeteiligung vorgelegt
werden muss. Da ein Antrag auf Zuordnung, dessen Voraussetzungen in Absatz 3 geregelt
sind, nicht (mehr) gestellt werden muss, wenn die BImSchG-Genehmigung bereits mit dem
Gebot vorgelegen hat, kann an die Frist fir den Antrag auf Zuordnung jedenfalls nicht ange-
knlpft werden. Insoweit spricht vieles dafiir, dass die Angaben zur Gemeindebeteiligung
ebenfalls schon mit der Eigenerklirung bei Gebotsabgabe einzureichen sind**>.

Da § 36g Abs. 5 Satz 3 keine spezielle Regelung zur Wirksamkeit des Zuschlags (wie in Absatz
3 Satz 5) enthélt und auch nicht darauf verweist, gelten fiir die Wirksamkeit des Zuschlags
die allgemeinen Regelungen. Danach ist der Zuschlag, der auf das Gebot folgt, bereits ein
wirksamer Zuschlag im Sinne von § 22 Abs. 2 Satz 1 und bildet die Grundlage fiir einen Zah-
lungsanspruch fir den in der Anlage erzeugten Strom nach § 19 Abs. 1.

Ebenfalls nicht ausdriicklich in Absatz 5 Satz 3 bestimmt ist, ob und in welcher Hohe eine
Sicherheitsleistung zu erbringen ist. Zwar wird in § 36g Abs. 5 Satz 3 auf § 36 verwiesen. Die
Sicherheitsleistung ist aber nicht in § 36, sondern in den §§ 31 und 36a geregelt. Auch aus

*% Dazu unter B. II. 6. und D.

0 Dazu unter B. I. D.
Dazu unter C. I. 3. D.
Dazu unter C. lll. D.

Die Formatvorlage der Bundesnetzagentur mit verpflichtenden Zusatzangaben fiir Biirgerenergiegesellschaf-
ten enthélt eine Erklarung zur Gemeindebeteiligung fiir Birgerenergiegesellschaften, die schon bei der Gebots-
abgabe eine BImSchG-Genehmigung vorlegen, vorgesehen. Dazu unter E. II.
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den Vorschriften, auf die Absatz 5 Satz 3 verweist, ldsst sich dazu nichts entnehmen. Aller-
dings bedarf es auch keines Verweises, denn es handelt sich gerade nicht um ein Gebot nach
Absatz 1, wonach durch die Aufteilung der Sicherheitsleistung gerade dem Umstand Rech-
nung getragen werden soll, dass zum Gebotstermin die BImSchG-Genehmigung noch nicht
vorgelegen hat. Insoweit ist davon auszugehen, dass Blirgerenergiegesellschaften, die mit
BImSchG-Genehmigung bieten — wie alle anderen Bietern auch — die Sicherheitsleistung
nach §§ 31, 36a in gesamter Hohe zum Gebotstermin zu erbringen haben. Dies gilt neben
der geteilten Sicherheitsleistung auch fir alle anderen Erleichterungen fiir Blrgerenergiege-
sellschaften, die — wie z. B. Standortwahl im Landkreis und verlangerte Realisierungsfrist —
aus der spéateren Vorlage der BImSchG-Genehmigung resultieren.

Mit dem Verweis auf Absatz 4 wird die Befugnis der Bundesnetzagentur angepasst. Absatz 4
verpflichtet die Birgerenergiegesellschaft der Bundesnetzagentur auf Verlangen geeignete
Nachweise zur Uberpriifung der Eigenerkldrungen nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 und Ab-
satz 3 Satz 4 Nummer 3 vorzulegen. Indem Absatz 4 in der Verweiskette in Absatz 5 Satz 3
ausdriicklich benannt wird, bekommt die Bundesnetzagentur auch in Verfahren, in denen
die BImSchG-Genehmigung bereits bei der Gebotsabgabe vorgelegt wurde und fiir das z. T.
die allgemeinen Regelungen der §§ 30, 36 gelten, es aber entscheidend auf die Blrgerener-
gieeigenschaft der Gesellschaft ankommt, die Befugnis, geeignete Nachweise zur Uberprii-
fung der Eigenerklarung zu verlangen.
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H. Fazit

Bei § 36g handelt es sich um ein Angebot. Biirgerenergiegesellschaften kdnnen das Aus-
schreibungsverfahren fir Windenergie an Land nach MaRgabe der Sonderreglungen in vol-
lem Umfang oder nur in Form der ,Mischvariante” (Vorlage der BImSchG-Genehmigung
schon bei Gebotsabgabe) durchlaufen; sie kdnnen aber auch darauf verzichten und wie alle
anderen Akteure reguldar am Ausschreibungsverfahren teilnehmen.

Wollen Birgerenergiegesellschaften die mit den Sonderregelungen verbundenen Erleichte-
rungen in Anspruch nehmen, miissen sie die in § 36g normierten Voraussetzungen und da-
mit auch die in § 3 Nr. 15 definierten Anforderungen erfillen, die eine Birgerenergiegesell-
schaft ausmachen.

Eine zentrale Herausforderung besteht darin, die Anforderungen an eine Blirgerenergiege-
sellschaft in der Praxis umzusetzen und deren Einhaltung lber den Zeitraum der Haltefrist
(bis Ablauf des zweiten auf die Inbetriebnahme folgenden Jahres) sicherzustellen. § 36g gibt
vor, dass Blirgerenergiegesellschaften im Rahmen einer Eigenerklarung zu drei Zeitpunkten,
namlich bei der Gebotsabgabe, bei Beantragung der Zuordnung und schlieBlich nach Ablauf
des zweiten auf die Inbetriebnahme folgenden Jahres, nachweisen missen, dass sie die An-
forderungen an eine Biirgerenergiegesellschaft erfiillen bzw. ununterbrochen erfiillt haben.

Werden die Voraussetzungen einer Blirgerenergiegesellschaft nach § 3 Nr. 15 nicht ununter-
brochen bis zum Ablauf der Haltefrist erfiillt, droht nach § 36g Abs. 5 Satz 4 der Rickfall auf
den Gebotspreis. Diese Rechtsfolge gilt allerdings nur fiir Félle, in denen die Blirgerenergie-
eigenschaft nach dem Antrag auf Zuordnung (und damit nach Abgabe der zweiten Eigener-
klarung) entfallt. Ab diesem Zeitpunkt ist § 36g Abs. 5 Satz 4 als spezialgesetzliche Regelung
abschlielend, d. h. die Zuordnung kann von der Bundesnetzagentur nicht nach den allge-
meinen Vorschriften der §§ 48, 49 VwV{G zuriickgenommen bzw. widerrufen werden. Damit
behilt die Blrgerenergiegesellschaft den wirksamen Zuschlag samt Zuordnung, fallt aber ab
dem Zeitpunkt des Wegfalls der Blrgerenergieeigenschaft auf den Gebotswert zuriick. Aus
diesem Grund sollte bei Gebotsabgabe vorsorglich immer darauf geachtet werden, dass der
Gebotswert auch tatsachlich auskommlich kalkuliert ist.

Lagen die Voraussetzungen bereits bei der Gebotsabgabe nicht vor, kann die Bundesnetza-
gentur den in diesen Fallen rechtswidrigen Zuschlag nach § 48 VwVfG zuriicknehmen. Zwar
steht die Ricknahme gemall § 48 VwVfG durch die Formulierung ,kann” im Ermessen der
zustdndigen Behorde. Da aber z. B. durch Falschangaben zur Blrgerenergieeigenschaft, die
auf fehlerhaften Angaben der einzelnen Mitglieder oder Anteilseigner beruhen und die im
Rahmen der Eigenerklarung von den Vertretern bzw. Organen der Birgerenergiegesellschaft
an die Bundesnetzagentur weitergegeben werden, i. d. R. ein Ausschlussgrund i. S. v. § 48
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 VwWVSFG (falsche oder unvollstandige Angaben) verwirklicht sein dirfte,
steht der Vertrauensschutz in Bezug auf den Bestand des rechtswidrigen Zuschlags in Frage.
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Es ist demzufolge umso wichtiger, dass Blirgerenergiegesellschaften dafiir Sorge tragen, dass
die komplexen Voraussetzungen des § 3 Nr. 15 tatsachlich erfiillt werden. Denn eine ausrei-
chende Vorsorge kann es der Bundesnetzagentur erleichtern eine Entscheidung zu treffen,
nach der der Zuschlag nicht zuriickgenommen wird.

Besonders risikoanfallig ist dabei das Erfordernis einer lokalen Verankerung in § 3 Nr. 15
lit. b), wonach mindestens 51 Prozent der Stimmrechte von natiirlichen Personen gehalten
werden missen, die seit mindestens einem Jahr mit ihrer alleinigen Wohnung oder ihrer
Hauptwohnung in der kreisfreien Stadt oder dem Landkreis, in dem das Projekt umgesetzt
werden soll, gemeldet sind. Zwar knupft der Gesetzgeber dabei nur an die formale Registrie-
rung im Melderegister an, so dass eine Meldung, die nicht den Tatsachen entspricht, keine
unmittelbaren Auswirkungen auf die RechtmaRigkeit des Zuschlags oder der Zuordnung hat.
Das Melderegister kann jedoch — ggf. auch riickwirkend — berichtigt werden, so dass damit
die formale Meldung als Voraussetzung entfallt. Doch auch andere Falle sind denkbar: Ver-
stirbt z. B. einer der ortsansdssigen Gesellschafter und erbt ein bereits 10 Prozent der
Stimmrechte haltendes Mitglied weitere stimmberechtigte Anteile der Blirgerenergiegesell-
schaft, konnen eines oder sogar mehrere Tatbestandsmerkmale des § 3 Nr. 15 nicht mehr
erflllt sein.

Um solche Situationen zu verhindern und dem Riickfall auf den Gebotspreis oder gar der
Gefahr einer Riicknahme nach § 48 VwVfG vorzubeugen, sollte bei der Griindung einer Bir-
gerenergiegesellschaft in Hinblick auf die Anzahl von Mitgliedern oder Anteilseignern sowie
deren Ortsansassigkeit ein ,Puffer” eingebaut und interne Mechanismen zur regelmaBigen
Verifizierung der Angaben der Mitglieder verankert werden. Dariiber hinaus bietet es sich
an, in den Gesellschaftsvertrag bzw. die Satzung Regelungen aufzunehmen, die Falschanga-
ben effektiv sanktionieren, also nicht nur auf dem Papier existieren. Sdmtliche MalRnahmen
die getroffen wurden, um die Verwirklichung vertrauensausschliefender Regelbeispiele nach
§ 48 Abs. 2 Satz 3 VwWVFG zu verhindern, konnen bei der Ermessensaustibung der Bundes-
netzagentur positiv ins Gewicht fallen. Insoweit sollten Blirgerenergiegesellschaften diesbe-
zugliche Kontrollmechanismen gut dokumentieren, denn so konnen sie im Zweifel darlegen,
dass die fehlerhafte Angabe eines Einzelnen trotz aller Vorkehrungen nicht vermeidbar war.

Um sicherzustellen, dass die Anforderungen an eine Birgerenergiegesellschaft nicht durch
sog. ,Strohmanngeschafte” umgangen werden, umfasst die Erklarung bei Gebotsabgabe
nach § 36g Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. a) und bei der Stellung des Zuordnungsantrags nach § 36g
Abs. 3 Satz 4 Nr. 3 lit. a) zusatzlich die Aussage, dass keine Vertrage lber eine zukiinftige
Ubertragung der Anteile oder Stimmrechte oder sonstige Absprachen zur Umgehung der
Voraussetzungen nach § 3 Nr. 15 getroffen worden sind, die zu einem spateren Wegfall der
Blirgerenergieeigenschaft fiihren. In diesem Zusammenhang hat der Gesetzgeber in § 36g
Abs. 6 ein Zustimmungserfordernis und fiir bestimmte Félle ein Zustimmungsverbot bei ent-
sprechenden Vereinbarungen mit Dritten verankert. In Bezug auf die Formulierung ,,Zustim-
mung“ bleibt jedoch offen, ob es sich um eine Zustimmung i. S. d. §§ 182 ff BGB mit der Fol-
ge handelt, dass eine fehlende Zustimmung der Birgerenergiegesellschaft zur Unwirksam-
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keit des Geschafts mit einem Dritten fiihrt. Dann waren solche Geschafte unwirksam und die
Blrgerenergieeigenschaft konnte ohne Zustimmung der Biirgerenergiegesellschaft gar nicht
entfallen. Alternativ kdnnte es sich lediglich um eine interne Vorgabe flr das Verhaltnis der
Gesellschafter untereinander handeln. Zwar sprechen die stiarkeren Argumente fiir erstere
Leseart, da die Anwendung der §§ 184 BGB besser dazu geeignet ware, Umgehungsgeschaf-
te am effektivsten zu verhindern; darauf verlassen konnen sich Bilirgerenergiegesellschaften
jedoch nicht. Auch kann nicht mit Sicherheit davon ausgegangen werden, dass es sich bei
§ 36g Abs. 6 Satz 2 um ein Verbotsgesetz i. S. v. § 134 BGB handelt, das zur Nichtigkeit des
Geschafts mit Dritten fihrt. Ware dies der Fall, ware eine Zustimmung der Blirgerenergiege-
sellschaft, die sich auf eine Ubertragung der Anteile oder Stimmrechte bezieht und durch die
nach der Inbetriebnahme die Voraussetzungen nach § 3 Nr. 15 nicht mehr erfiillt waren oder
umgangen wirden, ebenfalls unwirksam. Birgerenergiegesellschaften sollten sich also bei
der Zustimmungsentscheidung nicht darauf verlassen, dass im Zweifel die Nichtigkeitsfolge
des Verbotsgesetzes greift und sie — egal wie sie sich verhalten — nichts falsch machen koén-
nen.

Nur fiir den Gebotstermin relevant ist die Beschrankung flir Beteiligungen an anderen Wind-
energieprojekten. Liegt zum Gebotstermin bei einem einzigen stimmberechtigten Mitglied
oder Anteilseigner einer der Ausschlussgriinde des § 36g Abs. 1 Nr. 3 lit. b) (kein anderer
Zuschlag, nach aa) oder eine Uberschreitung der 18 MW durch ein weiteres Gebot, nach bb)
vor, ist der Zuschlag rechtswidrig und die Bundesnetzagentur kann ihn mit der Folge zuriick-
nehmen, dass der Forderanspruch (auch fir die Vergangenheit, wenn das Projekt schon rea-
lisiert worden ist) entfallt. Da diesem erheblichen Risiko nicht durch einen , Puffer” entge-
gengewirkt werden kann, ist es an dieser Stelle umso wichtiger, dass Burgerenergiegesell-
schaften einen effektiven internen Kontrollmechanismus verankern, denn bildlich gespro-
chen verdirbt hier ein einziges ,faules Ei“ wirklich den ganzen Brei.

Ebenfalls ist zum Gebotstermin erforderlich, dass die Bilirgerenergiegesellschaft die
Standortgemeinde (oder eine Gesellschaft, an der diese Gemeinde zu 100 Prozent beteiligt
ist) mit 10 Prozent finanziell beteiligt oder ihr wenigstens eine solche Beteiligung angeboten
hat. Unklar bleibt, was unter ,,angeboten” zu verstehen ist und damit auch, welche Anforde-
rungen an ein Angebot gestellt werden. Nach der ,strengsten” Auslegung miusste ein Ange-
bot so konkret ausgestaltet sein, dass die Gemeinde nur noch zuzustimmen brauchte, § 145
BGB. Da eine solche Auslegung nicht geeignet ist, alle in Betracht kommenden Félle (z. B.
Vorratsbeschluss des Gemeinderats, der derartige Investitionen unmissverstandlich aus-
schlieBt) abzudecken, wird es auch hier auf eine Einzelfallbetrachtung ankommen. Je konkre-
ter das Angebot ist, d. h. je mehr wesentliche Bestandteile eines Angebots i. S. v. § 145 BGB
es enthdlt, je eher diirften auch die Voraussetzungen des § 36g Abs. 3 Nr. 3 lit. b) erfillt sein.
Dabei kénnte auch erforderlich sein, dass die Gemeinde hinreichend z. B. durch ein gemaf
§ 13 Vermogensanlagengesetz zu erstellendes Informationsblatt®®*, ausreichend informiert

2% Wie nach § 7 Abs. 2 BuGembeteilG erforderlich.
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wird und das Angebot auch wirtschaftlich annehmbar ist. Einen Mal3stab dafiir kbnnten z. B.
— wie in § 6 BiGembeteilG — die Vorgaben fir die Sach- und Ertragswertverfahren bilden. In
jedem Fall empfiehlt es sich fiir Blrgerenergiegesellschaften das Angebot und die gesamte
Ubrige Korrespondenz zu Nachweiszwecken sorgfaltig zu dokumentieren.

Die benannten Anforderungen gelten auch fiir Birgerenergiegesellschaften, die sich fiir die
»Mischvariante” entscheiden, denn in § 36g Abs. 5 Satz 3 wird ausdriicklich auf die Eigener-
klarung zum Gebot und auf die Vorgaben zur Gemeindebeteiligung verwiesen. Allerdings
wird der Zeitpunkt fur die Angaben zur Gemeindebeteiligung darin nicht ausdricklich be-
stimmt. Viel spricht jedoch dafiir, dass die Gemeindebeteiligung bereits mit dem Gebot
nachgewiesen werden muss. Birgerenergiegesellschaften sollten deshalb vorsorglich eine
Gemeindebeteiligung rechtzeitig genug in die Wege leiten.

Ob und wie sich die Sonderregelungen des EEG 2017 fir Blirgerenergiegesellschaften be-
wahren, wird sich nach den ersten Gebotsrunden zeigen. Fiir einen routinierten und rechtsi-
cheren Umgang mit den Vorschriften muss sich in Bezug auf viele Fragen erst noch ein kon-
kreter MaRstab herausbilden, der handlungsleitend sein kann. Eine besondere Verantwor-
tung wird hier in der Praxis zundchst der Bundesnetzagentur zukommen, die beurteilen
muss, wann ein bestimmtes Kriterium erfillt ist und wann nicht. Das vorliegende Hinter-
grundpapier kann nur ein erster Schritt sein, das Bewusstsein flr die sensiblen und vielge-
staltigen Sachverhaltskonstellationen bei Biirgerenergiegesellschaften zu scharfen.

74

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Die Sonderregelungen fiir Biirgerenergiegesellschaften im EEG 2017

Anhang: Gesetzestexte

8§ 3Nr. 15
.|--.] BUrgerenergiegesellschaft jede Gesellschatft,

a) die aus mindestens zehn natirlichen Personen als stimmberechtigten Mitgliedern
oder stimmberechtigten Anteilseignern besteht,

b) bei der mindestens 51 Prozent der Stimmrechte bei natirlichen Personen liegen,
die seit mindestens einem Jahr vor der Gebotsabgabe in der kreisfreien Stadt oder
dem Landkreis, in der oder dem die geplante Windenergieanlage an Land errichtet
werden soll, nach 8§ 21 oder § 22 des Bundesmeldegesetzes mit ihrem Hauptwohn-
sitz gemeldet sind, und

c) bei der kein Mitglied oder Anteilseigner der Gesellschaft mehr als 10 Prozent der
Stimmrechte an der Gesellschatft halt,

wobei es beim Zusammenschluss von mehreren juristischen Personen oder Perso-
nengesellschaften zu einer Gesellschaft ausreicht, wenn jedes der Mitglieder der
Gesellschaft die Voraussetzungen nach den Buchstaben a bis c erfillt, [...]"

8§ 36g Besondere Ausschreibungsbestimmungen fur Burgerenergiegesellschaf-
ten

(1) Burgerenergiegesellschaften konnen Gebote flr bis zu sechs Windenergieanla-
gen an Land mit einer zu installierenden Leistung von insgesamt nicht mehr als
18 Megawatt abweichend von § 36 Absatz 1 bereits vor der Erteilung der Genehmi-
gung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz abgeben, wenn

1. das Gebot ein Gutachten Uber den zu erwartenden Stromertrag fur die geplanten
Anlagen enthalt, das den allgemein anerkannten Regeln der Technik entspricht,

2. in dem Gebot in Ergédnzung zu den Angaben nach § 30 und abweichend von § 36
Absatz 2 die Anzahl der an dem Standort geplanten Anlagen angegeben wird,

3. in dem Gebot durch Eigenerklarung nachgewiesen wird, dass

a) die Gesellschaft zum Zeitpunkt der Gebotsabgabe eine Birgerenergiege-
sellschaft ist und die Gesellschaft und deren Mitglieder oder Anteilseigner vor
der Gebotsabgabe keine Vertrage zur Ubertragung ihrer Anteile oder Stimm-
rechte nach der Gebotsabgabe geschlossen oder sonstige Absprachen zur
Umgehung der Voraussetzungen nach 8 3 Nummer 15 nach der Gebotsabga-
be getroffen haben, soweit die vereinbarte Ubertragung oder die sonstigen
Absprachen dazu fihren, dass nach der Gebotsabgabe die Voraussetzungen
nach 8 3 Nummer 15 nicht mehr erfullt sind oder umgangen werden,
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b) weder die Gesellschaft noch eines ihrer stimmberechtigten Mitglieder selbst
oder als stimmberechtigtes Mitglied einer anderen Gesellschaft

aa) in den zwolf Monaten, die der Gebotsabgabe vorangegangen sind, einen
Zuschlag fur eine Windenergieanlage an Land erhalten hat und

bb) zu dem Gebotstermin andere Gebote abgegeben hat, die gemeinsam mit
dem Gebot eine installierte Leistung von 18 Megawatt Ubersteigen, und

c) die Gesellschaft Eigentimerin der Flache ist, auf der die Windenergieanla-
gen an Land errichtet werden sollen, oder das Gebot mit Zustimmung des Ei-
gentumers dieser Flache abgibt.

Es wird vermutet, dass die allgemein anerkannten Regeln der Technik nach Satz 1
Nummer 1 eingehalten worden sind, wenn die Technischen Richtlinien fir Windener-
gieanlagen der ,FGW e. V. — Fordergesellschaft Windenergie und andere Erneuerba-
re Energien*® eingehalten und das Gutachten von einer nach DIN EN ISO IEC
17025* firr die Anwendung dieser Richtlinien akkreditierten Institution erstellt worden
sind.

(2) Bei Geboten nach Absatz 1 unterteilt sich die Sicherheit nach den 88 31 und 36a
in

1. eine Erstsicherheit in Hohe von 15 Euro pro Kilowatt zu installierender Leistung,
die bei Gebotsabgabe zu entrichten ist, und

2. eine Zweitsicherheit, die im Fall eines Zuschlags innerhalb von zwei Monaten nach
der Erteilung der Genehmigung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz zusatz-
lich zur Erstsicherheit zu entrichten ist; diese Zweitsicherheit bestimmt sich aus der
zu installierenden Leistung der genehmigten Anlagen multipliziert mit 15 Euro pro
Kilowatt zu installierender Leistung.

(3) Der Zuschlag, der auf ein Gebot nach Absatz 1 erteilt wird, ist an den in dem Ge-
bot angegebenen Landkreis als Standort gebunden, und die Frist nach 8§ 36e Absatz
1 verlangert sich fir diesen Zuschlag um 24 Monate.

Die Burgerenergiegesellschaft muss innerhalb von zwei Monaten nach der Erteilung
der Genehmigung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz (materielle Aus-
schlussfrist) bei der Bundesnetzagentur die Zuordnung des Zuschlags zu den ge-
nehmigten Windenergieanlagen an Land beantragen.

Der Zuschlag erlischt, soweit keine Zuordnung innerhalb der verlangerten Frist nach
Satz 1 erfolgt, die Zuordnung nicht innerhalb der Frist nach Satz 2 beantragt oder der
Antrag abgelehnt worden ist.

Die Bundesnetzagentur ordnet den Zuschlag auf den Antrag nach Satz 2 bis zu
sechs Windenergieanlagen an Land mit einer zu installierenden Leistung von insge-
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samt nicht mehr als 18 Megawatt, héchstens jedoch in der Hohe der Gebotsmenge
des bezuschlagten Gebots, verbindlich und dauerhaft zu, wenn

1. der Antrag nach Satz 2 die Angaben nach 8§ 36 Absatz 2 enthélt,

2. die Windenergieanlagen in dem Landkreis errichtet werden sollen, der in dem Ge-
bot angegeben ist,

3. durch Eigenerklarung nachgewiesen wird, dass

a) die Gesellschaft von der Gebotsabgabe bis zur Antragstellung ununterbro-
chen eine Burgerenergiegesellschaft war und die Gesellschaft und deren Mit-
glieder oder Anteilseigner vor der Antragstellung keine Vertrage zur Ubertra-
gung ihrer Anteile oder Stimmrechte nach der Antragstellung geschlossen o-
der sonstige Absprachen zur Umgehung der Voraussetzungen nach § 3
Nummer 15 getroffen haben, soweit die vereinbarte Ubertragung oder die
sonstigen Absprachen dazu fuhren, dass nach der Antragstellung die Voraus-
setzungen nach 8 3 Nummer 15 nicht mehr erflllt sind oder umgangen wer-
den, und

b) die Gemeinde, in der die geplanten Windenergieanlagen errichtet werden
sollen, oder eine Gesellschaft, an der diese Gemeinde zu 100 Prozent beteiligt
ist, eine finanzielle Beteiligung von 10 Prozent an der Burgerenergiegesell-
schaft halt oder der entsprechenden Gemeinde oder einer Gesellschaft, an
der diese Gemeinde zu 100 Prozent beteiligt ist, eine finanzielle Beteiligung
von 10 Prozent an der Blrgerenergiegesellschaft angeboten worden ist, und

4. die Zweitsicherheit nach Absatz 2 geleistet worden ist.

Erst mit der Zuordnungsentscheidung liegt ein wirksamer Zuschlag im Sinn von § 22
Absatz 2 Satz 1 vor. Ab dem Tag der Zuordnungsentscheidung ist 8§ 36f anzuwen-
den.

(4) Die Burgerenergiegesellschaft muss der Bundesnetzagentur auf Verlangen ge-
eignete Nachweise zur Uberprifung der Eigenerklarungen nach Absatz 1 Satz 1
Nummer 3 und Absatz 3 Satz 4 Nummer 3 vorlegen.

(5) Der Zuschlagswert ist fur alle bezuschlagten Gebote von Blrgerenergiegesell-
schaften abweichend von 8 3 Nummer 51 der Gebotswert des hdchsten noch bezu-
schlagten Gebots desselben Gebotstermins.

Sofern Gebote nach § 36¢c Absatz 5 Satz 2 fur Windenergieanlagen an Land, die im
Netzausbaugebiet errichtet werden sollen, nicht beriicksichtigt worden sind, ist der
Zuschlagswert abweichend von Satz 1 fur alle bezuschlagten Gebote von Burger-
energiegesellschaften fur Windenergieanlagen an Land im Netzausbaugebiet der
Gebotswert des héchsten noch im Netzausbaugebiet bezuschlagten Gebots.
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Wenn eine Burgerenergiegesellschaft ihr Gebot nicht nach Absatz 1, sondern erst
nach der Erteilung der Genehmigung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz
abgibt, sind die Satze 1 und 2 fir den Zuschlagswert dieses Gebots entsprechend
anzuwenden, wenn die Anforderungen nach § 36 und nach Absatz 1 Satz 1 Nummer
3, Absatz 3 Satz 4 Nummer 3 Buchstabe b und Absatz 4 erfullt sind.

Sofern eine Burgerenergiegesellschaft die Anforderungen nach 8 3 Nummer 15 nicht
ununterbrochen bis Ende des zweiten auf die Inbetriebnahme der Anlage folgenden
Jahres erfillt, ist ab dem Zeitpunkt, ab dem die Anforderungen erstmals nicht mehr
erfullt sind, abweichend von den Séatzen 1 bis 3 der Zuschlagswert der Gebotswert.

Blrgerenergiegesellschaften missen gegenuber dem Netzbetreiber spatestens zwei
Monate nach Ablauf der Frist nach Satz 4 durch Eigenerklarung nachweisen, dass
die Gesellschaft von der Gebotsabgabe bis zum Ende des zweiten auf die Inbetrieb-
nahme der Anlage folgenden Jahres ununterbrochen eine Birgerenergiegesellschaft
nach 8 13 Nummer 15 war oder wenn ein Fall des Satz 4 vorliegt, bis wann die An-
forderungen erfullt waren.

Abweichend von den Sétzen 1 bis 4 ist der Zuschlagswert der Gebotswert, wenn die
Burgerenergiegesellschaft nicht fristgemald den Nachweis nach Satz 5 vorlegt.

(6) Vertrage oder sonstige Absprachen von Mitgliedern oder Anteilseignern der Blir-
gerenergiegesellschaften bedirfen der Zustimmung der Bilrgerenergiegesellschatft,
wenn sie

1. vor der Inbetriebnahme eingegangen worden sind, und

2. die Mitglieder oder Anteilseigner zur Ubertragung der Anteile oder der Stimmrech-
te nach der Inbetriebnahme oder zu einer Gewinnabfiihrung nach der Inbetriebnah-
me verpflichtet.

Die Zustimmung darf nicht erteilt werden, soweit die vereinbarte Ubertragung der
Anteile oder Stimmrechte dazu fuhren wirde, dass nach der Inbetriebnahme die Vo-
raussetzungen nach § 3 Nummer 15 nicht mehr erfillt waren oder umgangen wiir-
den.

(7) Die Lander kdnnen weitergehende Regelungen zur Birgerbeteiligung und zur
Steigerung der Akzeptanz fur den Bau von neuen Anlagen erlassen, sofern § 80a
nicht beeintrachtigt ist.

§ 55 POnalen

(2) Bei Geboten fir Windenergieanlagen an Land nach § 36g Absatz 1 missen Bie-
ter abweichend von Absatz 1 an den verantwortlichen Ubertragungsnetzbetreiber
eine Ponale leisten,

1. soweit mehr als 5 Prozent der Gebotsmenge eines bezuschlagten Gebots fur eine
Windenergieanlage an Land nach § 35a entwertet werden oder
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2. wenn die Windenergieanlage an Land mehr als 48 Monate nach der 6ffentlichen
Bekanntgabe des Zuschlags in Betrieb genommen worden ist.

Wenn und soweit ein Zuschlag, der auf ein Gebot nach § 36g Absatz 1 erteilt worden
ist, nach 8 35a entwertet wird, weil der Zuschlag nach 8§ 36g Absatz 3 Satz 3 erlo-
schen ist, berechnet sich die Hohe der P6nale nach Satz 1 Nummer 1 aus der ent-
werteten Gebotsmenge multipliziert mit 15 Euro pro Kilowatt. Im Ubrigen berechnet
sich die Hohe der P6nale nach Satz 1 aus der Gebotsmenge des bezuschlagten Ge-
bots

1. abzlglich der vor dem 48. auf die o6ffentliche Bekanntgabe des Zuschlags fol-
genden Monats in Betrieb genommenen Anlagenleistung multipliziert mit
10 Euro pro Kilowatt,

2. abziglich der vor dem 50. auf die 6ffentliche Bekanntgabe des Zuschlags fol-
genden Monats in Betrieb genommenen Anlagenleistung multipliziert mit
20 Euro pro Kilowatt

3. abzuglich der vor dem 52. auf die 6ffentliche Bekanntgabe des Zuschlags fol-
genden Monats in Betrieb genommenen Anlagenleistung multipliziert mit
30 Euro pro Kilowatt.
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